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COLABORAGAO

A imunidade jurisdicional
dos Estados

JacoB DOLINGER

Professor de Direlto Internacional Pri-
vado na Universidade do Estado do
Rio de Janeiro
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1. A IMUNIDADE JURISDICIONAL DO ESTADO

1.1. A temdtica

A questdo da competéncia dos tribunais nacionais para julgar um
Estado estrangeiro tem suscitado grande interesse da doutrina e ocupado
a jurisprudéncia de muitos paises, em virtude da crescente presenca
dos Estados e de seus orgios de administracio direta e indireta no
comércio internacional.

Nos 1ltimos anos foram promulgadas leis especiais sobre a matéria
na Inglaterra e nos Estados Unidos, tendo sido assinada uma convencéo
européia sobre imunidade estatal, j& em vigor em alguns paises.

Entre nos, no Brasil, a matéria ainda nio foi versada conveniente-
mente, urgindo que se provoque o interesse dos estudiosos, els que o
governo brasileiro tem estado cada vez mais presente em contratos de
natureza internacional.

A soberania, a independéncia e a igualdade dos Estados acarreta-
riam absoluta proibigdo de um Estado ser julgado em tribunal estran-
geiro? Ou concebem-se hipdteses em que o Estado é equiparado ao
particular e pode ser julgado em foro estrangeiro?

Esta a questdo basica, da qual se ramificam os debates em torno
da distingdo entre o jus imperii e o jus gestionis e a questdo da rentincia
& imunidade, expressa ou tacita. Os contratos entre o Estado e pessoas
juridicas privadas de outras nacionalidades, bem como o instituto da
arbitragem sdo questdes que se inter-relacionam com o tema principal,

1.2. O fundamento juridico

A doutrina da imunidade estatal que é considerada criagao do
século XIX tem sua génese na antiga regra feudal per in parem non
habet imperium, que s0 permitia que os magnatas, senhores feudais,
respondessem a seus superiores e nio a seus iguais. Desta antiga regra
originou-se a imunidade pessoal dos soberanos, que por sua vez motivou,
a fortiori, a vedacio do exercicio de jurisdiciio de um soberano territorial
sobre o outro.

Esta nocéo foi fortalecida pelo principio constitucional da common
law de que o soberano néo poderia fazer mal algum nem em relagéo
a seus proprios suditos e gue, portanto, seus atos ficavam acima de
qualquer exame das cortes locais.

Deste conceito de imunidade pessoal do soberano originou-se o
principio da imunidade do Estado como entidade juridica.

Iniciando-se no final do século XVIII e continuando através do
século XIX, as cortes nacionais desenvolveram a doutrina da ilimitada
imunidade estatal. A reciproca independéncia, igualdade e dignidade
dos Estados soberanos obrigaram-nos a se abster de exercer qualguer

6 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dex. 1982



jurisdic@io in personam ou in rem visando a coercgdo das leis locais sobre
um Estado estrangeiro ou sobre sua propriedade.

Significava isto que os Estados renunciavam a sua jurisdigéo terri-
torial, exclusiva e absoluta, sempre que estivessern envolvidos um Estado
estrangeiro ou suas propriedades.

No famoso caso “Schooner Exchange v. Mc Faddon”, julgado pela
Suprema Corte norte-americana em 1812, envolvendo uma embarcacgéo
militar francesa atracada em porto americano, o Chief Justice Marshall
assim se manifestou:

“One sovereign being in no respect amenable to another;
and being bound by obligations of the highest character not
to degrade the dignity of his nation by placing himself or his
sovereign rights within the jurisdiction of another, can be
supposed to enter a foreign territory... in the confidence that
the immunities belonging to his independent sovereign sta-
tion... are reserved by implication, and will be extended to
him.”

ALFRED VERDROSS (*) assim resume o principio da imunidade:

“La independencia de los Estados unos frente a otros
tiene, entre otras consecuencias, la de que ninguno de ellos,
en cuanto sujeto del Derecho Internacional esté sometido al
ordenamiento juridico de otro. Es el viejo principio: Par in
parem non habet imperium. Esta imunidad es absoluta pues,
en la medida en que un Estado aparece como titular del poder
publico, no esta sometido a la legislacion de otro Estado ni a
su administracién, sino unica y exclusivamente al D.1.”

IaN BROWNLIE (?) distingue dois principios que fundamentam a
teoria da imunidade estatal. O primeiro se ap6ia na maxima acima
referida par in parem non habet jurisdictionem, relacionado com o
status de igualdade que decorre da soberania: pessoas juridicas de nfvel
igual ndo podem ter suas disputas solucionadas nos tribunais de um
deles. O segundo principio é o da nio-intervencao nos assuntos internos
de outros Estados.

Sustenta ainda o autor britdnico que a imunidade do Estado
soberano parece derivar doutrinariamente da imunidade do seu embai-
xador (3).

A passagem de MONTESQUIEU no seu Espirito das Leis (*) que versa
a imunidade diplomética, indica, contrariamente, que a imunidade

(1) Derecho Internacional Piblico, edigéio espanholzs da Aguilar, 1972, Madrid, pags. 171/2.

(2) Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford, 1973, pags. 316 e
geguintes.

(3) Op. cit., pig. 319.

(4) Edicfo da Encyclopaedia Britannica, Great Books of the Western World, volume
38, pag. 223.
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diplomatica é que deriva da liberdade e da independéncia do principe.
Diz MONTESQUIEU:

“The law of nations requires that princes shall send am-
bassadors; and a reason drawn from the nature of things does
not permit these ambassadors to depend either on the sovereign
to whom they are sent, or on his tribunals. They are the voice
of the prince who sends them, and this voice ought to be free;
no obstacle should hinder the execution of their office; they
may frequently offend, because they speak for a man entirely
independent; they might be wrongfully accused, if they were
liable to be punished for crimes, if they could be arrested for
debts, these might be forged...”

Dificil conceber nesta ordem de raciocinio que o embaixador gozasse
do beneficio da imunidade e que isto ndo ocorresse com o principe que
delega poderes a seu enviado.

J. F. LaLve publicou longo estudo no Recueil des Cours, volume
n? 84, intitulado “L’'immunité de jurisdiction des Etats et des organisa-
tions internationales” concluindo pela inexisténcia de qualquer regra
de direito internacional — convencional ou costumeira — que imponha
0 dever de se reconhecer a imunidade jurisdicional de um Estado es-
trangeiro e criticando aqueles que a sustentam com base num costume
internacional decorrente de soberania, independéncia e igualdade ou
pratica uniforme dos Estados,

Reconhece, todavia, a existéncia da regra da imunidade jurisdicio-
nal do Estado para certos atos considerados de poder publico, assim
enumerados: atos de administracio interna, legislativos, de suas forcas
terrestres, navais, aéreos, de atividade diplomética e dos empréstimos
publicos contratados no estrangeiro.

1.3. A ertensdo da imunidade estatal

A imunidade pode ser invocada pelo proprio Estado, i.e., seu gover-
no, € também por seus navios publicos, especialmente navios de guerra,
e pelas entidades estatais, inclusive as companhias criadas pelos Estados
para exercer funcdes consideradas de interesse do Estado.

Problema complexo € o atinente as unidades politicas, subdivisées
de Estados federados e os Municipios. Doutrinariamente sustentava-se
que estas entidades politicas nfo gozam de imunidade de jurisdicdo,
mas ocasionalmente alguns tribunais decidiram a favor do privilégio.
Exemplo classico é a decisfo de um tribunal norte-americano que néo
admitiu sua jurisdigio numa acao promovida por um portador de bonus
emitides pelos Estados de Sao Paulo e do Rio Grande do Sul, decidindo
que os réus mereciam a mesma imunidade que os tribunais americanos
concedem aos Estados da federacéo norte-americana (%).

(5) “Bulllvan ». State of S&o Paulo”, julgado em 1941, referido por HAROLDOQ VAL-
LADAQ em Direito I'nternacional Privedo, volume III, 1978, pag. 150, e por FRAN-
CIS DEAK em Mgnual of Public I'nternacional Law, editedo por Max Sorensen,
Londres, 1068, pag. 427.
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VaLrapio se refere a decisdes de tribunais americanos que reconhe-
ceram a imunidade jurisdicional do cant@o da Basiléia e das Indias
holandesas.

HILDEBRANDO ACCIOLY assim se pronuncia sobre o tema (f):

“Deve a imunidade de jurisdicio aplicar-se também as
simples subdivisGes politicas do Estado, Estados de uma fe-
deragéo, Provincias, Municipios? Parece-nos que sim, pois que
a acao intentada contra uma dessas subdivisGes perante uma
jurisdi¢éo estrangeira sera dirigida, afinal de contas, contra o
Estado a que pertenca a subdivisdo e ao qual cabe representa-la
nas relagoes internacionais” (7).

Quanfo acs Orgaos governamentais, tratando-se de um Ministério
ou de um Departamento que se dedica a atividade publica, tem-se-lhes
concedido imunidade (®).

Por outro lado, hé hipéteses em que se questiona se determinada
entidade é efetivamente parte integrante da maquina governamental;
nestes casos, os tribunais tém geralmente respeitado o critério do pais
onde a entidade foi eriada: se os tribunais deste pais consideram a enti-
dade em questio como 6rgéo de seu governo, os tribunais estrangeiros
seguirdo o mesmo critério (?).

Em outros casos, os tribunais preferiram examinar o ponto de vista
dos orgéos politicos do Estado cuja entidade esteja em questfo. Ou sua
legislacdo.

Um tribunal italiano reconheceu a imunidade da “Academia Hun-
gara em Roma” depois de constatar que, de acordo com a lei hungara,
a Academia era um orgéo do Ministério da Cultura e Educagéo (**).

Os tribunais americanos tém decidido que certas organizacoes estio
abrangidas no conceito de “Estado estrangeiro”. Por exemplo, em
“Gittler ». German Information Center”, um tribunal americano deei-
diu que as regras sobre imunidade estatal se aplicam a uma acdo movida
contra o Ceniro de Informagao alemaio, “secio do Consulado-Geral da
Repuiblica Federal da Alemanha, que se dedica a desenvolver relacoes
culturals e prormover a compreensio entre a Alemanha e os Estados
Unidos”.

Assim também, o “U. S. District Court for the Southern District of
New York” decidiu que a “Soviet Novosti Press Agency” é um “Estado
estrangeirc” por pertencer ao governo soviético.

(8) Manual de Direito Internacional Piublico, Rio de Janeiro, 1973, 10* edigio, pag. 36.
(7) Esta também ¢ & posicho de CLOVIS BEVILAQUA, como veremos adiante,

(8) *“Piascik v. British Ministry of War Transport”, julgado nos Estados Unidos em 1943,
(8 “Masatoshi Suzuki et al v. Tokyo Civillan Open Mess", ILR, 1957, pag. 226,

(10) “Hungarian Ecclesiastical and Pontifical Institute ©. Academy of Hungary in
Rome”, 88 Clunet, 837, 1961.
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Companhias controladas por governos estrangeiros foram igual-
mente consideradas como “Estados estrangeiros” para efeitos de imu-
nidade. Em “Herzberger v. Companhia de Acero del Pacifico 8.A.” o
tribunal americano considerou que a ré, uma companhia chilena criada
e pertencente na proporgido de 95,15% & “Corporacién de Fomento de
la Produccién”, inteiramente controlada pela Republica do Chile, se
equipara ao Estado estrangeiro e deve gozar de imunidade de jurisdicéo.
O mesmo foi decidido com relacdo a “Libyan National Oil Company”,
totalmente controlada pelo governo libio.

1.4. Evolucdo restritiva

No século passado os Estados passaram a atuar em setores econd-
micos considerados até entdo como exclusivamente “privados”. E apesar
de sua freqiiente competicido com individuos e entidades privadas, os
governos continuaram exigindo o direito de invoear imunidade em pro-
cessos judiciais decorrentes de questdes surgidas de suas atividades com-
petitivas. Ndo tardou a reacdo dos que censideravam que esta imuni-
dade redundava numa injusta desvantagemn para os particulares e as
pessoas juridicas de direito privade que transacionavam com os go-
Vernos.

Assim surgiu uma resisténcia ao principio da imunidade absoluta
do Estado nas relacdes internacionais, que, alids, j4 se manifestara no
planoc da imunidade doméstica, campo no qual se passara a admitir o
direito de particulares processarem o Estado por prejuizos sofridos em
decorréncia de atos do soberano,

Aplés a 1% Guerra Mundial co-existiam duas teorias sobre a imu-
nidade estatal nas jurisdicdes estrangeiras: a da imunidade absoluta
e a da imunidade restrita, ou relativa, que concedia imunidade aos Es-
tados em relagfio a seus atos soberanos ou publicos (jus imperii), mas
recusava o privilégio a seus atos privados ou comerciais (jus gestionis).

Esta segunda teoria foi ganhando terreno, suplantou a teoria clas-
sica da imunidade absoluta, que praticamente nio mais influencia o
direitc atual.

1.5. Renincia do Estado da imunidade

Admite-se a jurisdicdo dos tribunais em relagio a Estado estran-
geiro quando o mesmo consente em ser processado em foro estranho.

Esta remincia do Estado & sua imunidade se configura as vezes por
via de tratado. Os Estados Unidos firmaram apé6s a 22 Guerra Mundial
varios tratados comerciais bilaterais em que ambas as partes renuncia-
ram 4 imunidade de jurisdicio. Também a Uniao Soviética tem adotado
esta orientacdo nos tratados bilaterais relativos a suas delegacdes co-
mereizis.

Outras vezes a rentncia se manifesta contratualmente.
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Antes da aceitacdo da teoria da imunidade relativa, os fribunais de
certos paises aplicavam uma interpretacdo liberal que os levava a con-
siderar que determinadas atividades estatais continham implicitas re-
nincias a4 sua imunidade.

Na Inglaterra registrava-se critério severo quanto a4 renuncia da
imunidade, exigindo os tribunais que ela fosse manifestada expressa-
mente perante g corte.

A iniciativa de um Estado de precessar a outra parte perante tri-
bunal estrangeiro era geralmente inferpretada como renuncia a sua
imunidade, 0 que permitia que o tribunal também julgasse uma recon-
venc¢do ou acdo conexa postulada pela parte contraria contra o governo
estrangeiro.

Contudo, desenvolveu-se uma divergéncia se a acdo da outra parte
deveria ter relagio com o objeto da acdo movida pelo governo estran-
geiro, ou se, uma vez que o Estado estrangeiro se havia submetido a
jurisdicéio do foro, poder-se-ia aceitar contra ele ac¢des independentes,
néo relacionadas com o objeto da agfo por ele promovida.

Na Bélgica, Franca e Alemanha os tribunais permitiram ocasional-
mente acoes independentes. Mas nos paises da common law, os tribu-
nais s6 aceitavam acgtes defensivas, i.e., acées em resposta direta as
medidas promovidas pelo governo estrangeiro.

“National City Bank of N.Y. v. Republic of China” (") foi o pri-
meiro caso em que uma corte americana admitiu uma causa contra
governc estrangeiro cujo objeto néo tinha relacio com agio anterior
movida pelo soberanc estrangeiro. A China processava o banco novaior-
quino para reaver importincia de duzentos mil délares que depositara
no Banco e este moveu outra acdo contra a China cobrando um milhio
e seiscentos mil délares relativos a4 questdo totalmente estranha a ori-
ginal.

Com relacdo & segunda acdo a Corte de New York decidira pela
imunidade jurisdicional da China, por considerar a contra-acdo inde-
pendente da acfo original, mas a Suprema Corte norte-americana, por
voto de maioria. deecidiu que um pais estrangeiro que renuncia a sua
imunidade, jA néo pode invocé-la na contra-acéo que a parte adverséria
The move.

Felix Frankfurter, integrande a maioria, assim votou:

‘“The short of the matter is that we are not dealing with an
attempt to bring a recognized foreign government into one of
our courts as a defendant and subject it to the rule of law to
which non-governmental obligors must bow. We have a foreign
government invoking our law but resisting a claim against it

(11) 348 U.S. 356, 75 Bup. Ct. 423, 1955.
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which fairly would curtail its recovery. It wants our law, like
any other litigant, but it wants our law free from the claims
of justice...”

HILDEBRANDO AccloLy (!%) discorre sobre as varias formas de rendn-
cia do Estado & imunidade de jurisdicio. A renuncia serd expressa
quando ¢ Estado, por tratado ou convencio internacional, admitir a
competéncia de tribunal estrangeiro. Sera tacita: I) quando o Estado
propoe uma acéo perante tribunal estrangeiro; 2} quando, acionado
perante tribunal estrangeiro, néo levanta a declinatéria de incompe-
téncia; 3) quando exerce atos de comércio ou industria em territério
estrangeiro; 4) quando possui bens imévels em pais estrangeiro, admi-
tindo-se neste caso que, tornande-se proprietario de tais bens, o Estado
aceitou, de antemio, a jurisdicdo local, no tocante as aces reais relati-
Vas 805 mesmos.

Narra AccioLy um caso de renuncia tacita ocorrida em 1895 no
processo intentado pela legagdo brasileira em Buenos Aires contra um
periddico daquela capital, intitulado Le Petit Journal.

O jornal publicara pesadas injurias ao Brasil e ao povo brasileiro,
e por isto a legagcdo moveu a acdo. Levantada a preliminar se a legacdo
seria pessoa legitima para dar queixa e se poderia a Republica dos
Estados Unidos do Brasil estar em juizo, a justica portenha decidiu no
sentido afirmative ('3).

1.6. A distingdo entre acta jure imperii e acta jure gestionis

A criacdo e a evolugdo da teoria da imunidade relativa est4 inti-
mamente ligada & distincdo entre os atos jure imperii e os atos jure
gestionis: a imunidade jurisdicional dos Estados s6 se aplicaria aos
primeiros.

Mas o que sera um ato jure imperii? O que caracterigaria a funcéo
publica do Estado e como se qualificariam suas atividades comerclais
— jure gestionis?

H4 autores que ndo admitem distinguir entre atos governamentais
de natureza soberana e outros atos sem esta caracteristica. FIrzmau-
RICE () observa que um Estado soberanc néo deixa de ser soberano por
exercer atos que um cidadéo particular poderia executar.

A verdade € que a conceituacio de atos governamentais jure ges-
tionis, ou seja, da atividade estatal de natureza comercial, exige um jul-

(12) Tratado de Direito Internacional Publico, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1933,
tomo I, pag. 185.

(13) A regra da renuncia estia consagrada atualmente na Argentine pele Decreto-Lei
n® 1.285, de 1958, que admite acdes contra Estados estrangeiros mediante sua
concordéncia, que s¢ pode manifestar de forma expressa ou tacita.

(i4) 14 B.Y. 1933, 117. .
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gamento de valor que depende da filosofia politica que se adote quanto
a esfera especifica da atividade estatal e das prioridades da politica
governamental.

Muitos economistas consideram que nos paises de economia sub-
desenvolvida o natural campo de agao governamental abrange amplos
setores em que se planejam e executam projetos relacionados com a
pobreza, a saide, a nutricéo, a educacio, e cuja magnitude se equipara
as questdes de seguranca em época de guerra.

Ja os expoentes da politica econdmica liberal, do laisser faire nio
concordariam com esta gualificacfo.

Ha, fundamentalmente, dois critérios. Um caracteriza o ato gover-
namentsl por sua natureza juridica, negando imunidade as atividades
que também sdo empreendidas pelos particulares. Qutro prefere perqui-
rir a finalidade ou o objetivo do ato, concedendo imunidade para os
atos diretamente ligados a funcdes puiblicas, como defesa e financiamen-
to publico.

Os resultados decorrentes de cada um destes critérios sfo fregiien-
temente divergentes. Assim, por exemplo, os tribunais que aplicam o
teste da finalidade decidirio que o suprimento de cigarros para um exér-
cito estrangeiro é uma transacio imune a jurisdicio, uma vez que todo
fornecimento a um exército constitui exercicio de uma funcao esta-
tal (**), como um contrato para a compra de botas para o exército é
um ato de caracteristicas soberanas (%).

Por outro lado, a Corte Suprema da Itdlia, aplicando o critérioc da
natureza juridica da transacao, num processo relativo a um contrato
para o suprimento de couro para um exército estrangeiro, negou imu-
nidade porque a finalidade da transacido nfo altera a esséncia privada
do contrato (*%).

As convencdes sobre direito maritimo nao adofam um critério claro
a respeito do que seja atividade governamental.

A “Convencdo de Bruxelas de 10 de abril de 1926 sobre Unificagao
de Certas Regras concernentes as Imunidades dos Navios de Estados”
dispoe em seu artigo 29 que as embarcag¢des engajadas em comércio e
pertencentes ou operadas por Estados estrangeiros ficam sujeitas a
jurisdicdo interna como se pertencessem a pessoas particulares.

Duas convengdes mais recentes, a do Mar Territorial e Zonas Con-
tiguas e a do Alto Mar, ambas assinadas em Genebra em 1958, assimi-
lam a posi¢do de navios pertencentes a governos que sio operados para
fins comerciais aos navios mercantes néo governamentais,

(15) “Guggenheim . State of Vietnam" in Gazette de Palais, 1962, 186.
(18) “Kingdon of Roumania v. Guarantee Trust Co. of N. Y.”, 250 Fed. 341, 1918,
(17) *Stato di Rumania p, Trutta” in Foro Italigno, 1926, vol. 1, pag. 584.
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A Conveng¢do do Mar Territorial e Zonas Contiguas, ao versar a
passagem inocente através do mar territorial, distingue a posicdo de
“navios governamentais operados para fins comerciais” da de “navios
governamentais operados para fins nio governamentais” (artigo 22).

O artigo 99 da Convencéo sobre o Alto Mar dispoe que “navios per-
tencentes ou operados por um Estado e utilizados somente em servico
governamental niao comercial, gozardo em alto mar de completa imuni-
dade jurisdicional de qualquer Estado além do de sua bandeira”,

Nao fica esclarecido o que vém a ser exatamente “fins comerciais”
e ‘'servico governamental”.

O Tratado de Montevidéu de 1940 sobre Navegacéio Comercial
Internacional, em seus artigos 34 e seguintes, concede imunidade aos
navios de guerra e aos navios governamentais que realizam “servigos
publicos estranhos ao comércio”.

1,7. O papel da jurisprudéncia

Na questdo da imunidade jurisdicional do Estado a jurisprudéncia
dos tribunais europeus liderou & doutrina, tomando a si a iniciativa
de abrir novos horizontes neste dificil e delicado setor em que se en-
trelacam o direito internacional pablico e o direito internacional pri-
vado, este principalmente através do direito processual internacional.

Itdlia — As cortes italianas foram as primeiras a restringir a imu-
nidade jurisdicional dos Estados. Em “Gutteriez ». Elmilik ('*), em que
se discutia sobre honorarios relativos a um contrato por servicos pres-
tados ao Bei da Tunisia, a imunidade deste foi rejeitada pela Corte
de Cassacdo de Florenga.

A jurisprudéncia italiana tem decidido que os critérios para distin-
guir atos publicos de privados devem ser os estabelecidos pelo direito
italiano e naoc pelo direito do Estado que pleiteia a imunidade (19),
inequivoca influéncia da teoria que advoga a qualificacdio segundo a
lex fori.

Bélgica — Uma das primeiras e mais importantes decisbes que
restringiu a imunidade do Estado fol um acérddo da Suprema Corte
belga proferido em 1903, em ‘“Société anonyme des Chemins de Fer
Liégeois-Luxembourgeois u. Efat néerlandais” (2}, em que a Holanda
teve negada a imunidade jurisdicional numa agio que envolvia um
contrato de empreitada para construcio de uma estagéo ferroviaria
naquele pais. A transacio foi considerada pela corte belga como um
ato privado de carater comereial.

(18) F¥Foro Italiano, 1886, vol. I, pag. 913,

(19 “Floridi ». Sovexportfilm™ in AJIL, 88, 1955, e “Borga v. Russian Trade Dolegation”
in ILR, 1955, pag. 235,

(20) Pagicrisie Belge, 1908, 1, pag, 294,
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Suica — Os tribunais suigos também adotaram a teoria restritiva
a partir do inicio do século. Em 1918 a Suprema Corte helvética consi-
derou valida sua jurisdicdo num caso que envolvia empréstimo publico,
entendendo que a relagio juridica criada entre o Ministério das Finan-
¢as de um pais estrangeiro e portadores suicos de bdnus emitidos pela
outra parte era de natureza privada ().

Franca — Os tribunais franceses distinguem entre “acte de
commerce” ou “acte de gestion privée” dos “actes de puissance publi-
que”, abandonando sua posicdo anterior, de absoluta imunidade do Bs-
tado, mantida durante o século XIX.

Em “Roumania v. Pascalet” (2) o Tribunal do Comércio de Mar-
seilles deeidiu que a compra de bens para revenda a nacionais é um
“acte de commerce”, nao cabendo imunidade jurisdicional ac scherano
que pratica esta atividade.

Da mesma forma em “Chaliapine v. USSR” (23), a Unifio Soviética
ndo conseguiu imunidade num processo de infringéncia de direitos
autorais.

Grécia — O principal caso da jurisprudéncia grega é o “‘Soviet
Republic”, relativo a um contrato para enirega de gado. Decidiu a
corte grega que um Estado se submete & jurisdicfo estrangeira sempre
que age como empreendedor e se compromete com negécios civis.

Austria — A Corte Suprema decidiu em 1950 (**), que os Estados
estrangeiros s6 ficam imunes a jurisdicdo doméstica com relacdo a seus
atos jure imperii, mas sdo submetidos a jurisdico das cortes austriacas
em todos os litigios decorrentes de relagoes juridicas privadas.

Alemanha — A Alemanha sé abandonou a teoria da absoluta imu-
nidade em 1938 no caso “Visurgis e Sienna” (**), uma ac¢do movida por
empresa alemé para cobrar fatura de reduzido valor por consertos efe-
tuados no edificio de uma embaixada estrangeira. A Corte Constitucio-
nal alemi decidiu que o direito internacional nfo impede o exereicio
de jurisdicdo por cortes alemas em processos que envolvem as atividades
jure gestionis de Estados estrangeiros.

1.8. As Resolucdes do Instituto de Direito Internacional e da
Harvard Law School

Em duas oportunidades o Instituto de Direito Internacional estu-
dou a questdo da imunidade jurisdicional dos Estados, produzindo as
Resolucoes de Hamburge, de 1891, e de Aix-en-Provence, de 1954.

(21) “K.K. Usterrechische Finanzministerium v. Dreyfus”, ESB-G, vol. 44, I, pag. 49,
(22) AD, 1923-4, caso n® 68.

(23) AD, 1935-7, caso n¢ 85.
(24) “Dralle v. Republic of Czechoslovakia”, ILR, 1850, caso n® 41.

(25) AD, 1938-40, caso n° 94,
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A Resolucio de Hamburgo admitiu agées contra um Estado estran-
geiro nos seguintes casos: I) agdes reais sobre bens sitos no territério;
2) agoes fundadas na qualidade do Estado estrangeiro como herdeiro
ou legatario; 3) agoes referentes ao Estado estrangeiro como explorador
de comércio, industria ou transporte ferroviario no territério; 4) agoes
contra Estado estrangeiro quando este renuncia expressa ou tacita-
mente o privilégio, propondo a¢do, reconvindo ou nio excepcionando;
5) acBes decorrentes de contratos firmados pelo Estado estrangeiro e
exeqiiiveis no territobrio; 6) acgoes relativas a perdas e danos decorrentes
de delito ou quase-delito ocorrido no territério.

A Resolucao de Aix-en-Provence enfatizou a distingdo entre a acio
e 4 execucio for¢cada, com imunidade mais extensa para a segunda,
lixou a imunidade jurisdicional para os atos do poder publico, pratica-
dos tanto pelo Estado estrangeiro como por pessoa juridica por ele
criada, como por suas subdivisdes politicas, admitiu a remincia expressa
ou tacita a imunidade e manteve a imunidade para as dividas do Estado
estrangeiro contraidas por empréstimo publico.

Em 1932 um grupo de juristas norte-americanos, sob o patroefnio
da Harvard Law School, apos aprofundados estudos dos multiplos as-
pectos da jurisdicdo internacional, elaborou um projeto de convencéio
sobre a competéncia dos tribunais em relacio a Estados estrangeiros.
Em seu artigo 89 declara que umn Estado podera ser acionado perante
um tribunal de outro Estado nos seguintes casos: a) quando expressa-
mente consente nisso; d) quando apés notificacio da acdo judiciaria
e antes de alegar a sua imunidade, pratica qualquer ato relativo ao
mérito de tal agdo, isto &, que implique o seu consentimento técito a
jurisdicdo; ¢) quando firma contrato com clausula de eleicdo de foro
estrangeiro; d) quando consente em submeter-se 4 jurisdicio estran-
geira por tratado bilateral; e} quando, por lei ou decreto ou declaracéo,
vigente por ocasiao de ser proposta a acéo, indicou previamente que
consentiria em que esta fosse intentada no foro estrangeiro.

O mesmo projeto prevé ainda, nos seus artigos 99 e 12, as seguintes
hipb6teses em que o Estado estrangeiro poderd ser acionado: 1) a acéo
versa direito ou interesses do Estado estrangeiro em bens imdveis situa-
dos no territorio do foro; 2) a agao se refere a4 aquisicdo, por sucesséo
ou doacao, de bens sujeitos a jurisdicio do foro; 3) a acéo tem por
fundamento atos praticados pelo Estado estrangeirc como pessoa pri-
vada, na qualidade de possuidor ou explorador de uma empresa indus-
trial, comercial ou financeira no territorio do foro; 4) a acio se refere
a titulos, direitos ou obrigacdes possuidos pelo Estado estrangeiro em
companhias ou associacoes de fins lucrativos, organizados sob as leis
do foro.

1.9. Empréstimos publicos

Uma das mais importantes questes em matéria de imunidade
jurisdicional concerne as aces relativas aos empréstimos concedidos
a Estados.
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£ de ser observado que o Instituto de Direito Internacional, em
ambas as suas Resolugoes acima referidas, manteve a imunidade juris-
dicional do Estado com relacio a dividas contraidas por empréstimo
publico. LaLive, que procura restringir ao méaximo a imunidade juris-
dicional dos Estados (2%), incluiu os empréstimos publicos contraidos
no estrangeiro entre os atos imunes.

kS

Rsta posi¢do vem se alterando nos ultimos anos, revelando-se uma
tendéncia no sentido de restringir a imunidade jurisdicional do Estado
tomador de empréstimos. Nos Estados Unidos esta orientagdo se ma-
terializou na “Foreign Sovereign Immunities Act”, promulgado em 1976.

O projeto apresentado ao Congresso norte-americano em 1973 dis-
tinguia entre a divida publica (public debt) contraida por um governo
central de Estado estrangeiro e a divida contraida por uma de suas
subdivises politicas ou agéncias do Estado estrangeiro ou de sua subdi-
visdo politica.

As subdivisdes politicas e as agéncias ndo gozariam, segundo ¢
projeto, de qualquer imunidade quando levantassem empréstimos nos
Estados Unidos, mas os governos centrais dos Estados estrangeiros se
beneficiariam de total imunidade jurisdicional, se néo tivessem renun-
ciado & mesma, eis que, conforme explicava a justificativa do projeto:

“ .. muitos governos nacionais néo desejam emitir seus
titulos num pais estrangeiro que os sujeita a acdes baseadas
nestes titulos...”

A lei finalmente aprovada pelo Congresso norte-americano em 1976
nio faz qualquer referéncia a dividas contraidas por governos centrais
de Estados estrangeiros. Segundo GEorGES DELAUME (*'), a exclusdo do
dispositivo contido no projeto anterior “néio pode ter outro significado
sendo o restabelecimento da unidade de tratamento dos empréstimos
‘contraidos nos Estados Unidos por todo tipo de tomadores de emprés-
timos publicos, irrelevantemente se o devedor é um Estado ou uma
subdivisdo politica do mesmo ou uma agéncia de um soberano estran-
geiro. Como, segundo os projetos anteriores, 0s emprestimos feitos por
subdivisGes politicas e agéncias governamentais eram considerados atos
comerciais, excetuadas apenas as dividas contraidas pelos governos cen-
trais, conclui-se que, com a retirada desta exceclo, a divida publica de
tais governos também deva ser tratada como tendo natureza comercial”.

Desta forma, a lei americana se harmoniza com a Convengao Euro-
péia, de 1972, cujo artigo 4 assim dispde:

“_..a Contracting State cannot claim immunity from the ju-
risdiction of the courts of another Contracting State if the

(26) Recueil des Cours, vol. 84.

27 “Public Debt and Sovereign Immunity: The Foreign Sovereign Immunities Act of
1976” in American Journal of Internetional Lew, 1977, n® 3, pags. 399 e seguinies,
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proceedings relate to an obligation of the State, which, by
virtue of a contract, fal's to be discharged in the territory of
the State of the forum.”

Qualquer empréstimo, seja de forma direta ou através da emissdo
de bonus, sempre representa uma “obrigacio” (mesmo que seja apenas
um pagamento), a ser “cumprido” na praga de sua emissio.

Contudo, reconhece DELAUME que na lei americana nio figura
disposicdo expressa como na Convengao européia, sendo possivel gue
os empréstimos de governos centrais estrangeiros se prestem a trata-
mento privilegiado, recomendando que os documentos que consubstan-
ciam tais empréstimos definam a transacéo, como acontecia na pratica
antes da promulgacdo da let. A definicdo sugerida pelo estudioso ame-
ricano deveria ser redigida da seguinte forma:

“Os empréstimos aqui estipulados sdo atos privados e co-
merciais e néo serao considerados como atos governamentais
ou publicos.”

Na Suiga os tribunais seguem o precedente ja referido considerando
que os empréstimos efetuados naquele pais por paises estrangeiros s&o
atos jure gestionis, sujeitando o devedor & jurisdicio das cortes daquele
pais, sejam os empréstimos em forma de contratos diretos ou através
de emisséo piblica de bdnus no mercado financeiro, 0 mesmo ocorrendo
nos demais paises europeus com relacio aos euro-bonds.

Nos ultimos anos as emissdes de eurobénus tém incluido umsa clau-
sula de rentncia & imunidade tanto de jurisdicdo como de execucéo, 0
que espanca qualquer duvida sobre a acionabilidade e exeqiiibilidade
dos governos tomadores destes empréstimos.

Esta forma de renuncia 4 imunidade jurisdicional surgiu em 1970,
em contratos realizados no mercado financeiro alemdo, que fixavam a
jurisdicdo dos tribunais deste pais. Um dos primeiros foi um empréstimo
de 100 milhdes de marcos alemées contraido na Alemanha pela Irlanda,
através de uma emissio de bonus a 8,5% de juros anuais, em cujo con-
trato foi inserida a seguinte clausula:

“The place of jurisdiction in respect of all matters covered
in these Terms and Conditions is Dusseldorf. The bondholders
and Commerzbank Aktiengesellschaft, however, are also en-
titled to pursue their claims before Irish courts and before
courts in any other country in which there are situate assets
belonging to Ireland in which case the laws of the Federal
Republic of Germany shall likewise be applicable in accordance
with § 14. The German courts shall have jurisdiction over the
annulment of lost or destroyed Bonds. Ireland will not plead
immunity or lack of jurisdiction before any court in which
claims can be pursued against Ireland under this provision, or
before any authority competent for the enforcement of judicial
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decrees and judgments. Ireland hereby expressly submits to
the jurisdiction of such courts or authorities” (*).

Outros contratos relativos a emissdo de euro-bonds tém submetido
a relacio juridica as leis do Estado de New York, como o empréstimo
de 50 milhdes de dolares levantado pela Repiblica da Argentina no
mereado financeiro europeu, no qual a rendncia & imunidade foi assim
pactuada:

“Neither the Republic nor its property has any right of
immunity from legal proceedings; and to the extent that the
Republic or any of its property has or hereafter may acquire
any such right of immunity, it hereby irrevocably waives such
right of immunity in respect of its obligations under this Note
or the coupons appertaining hereto” (#).

Em 1976 a Finlandia contraiu um empréstimo nos Estados Unidos
em cujo contrato renunciou & imunidade jurisdicional através da se-
guinte clausula:

“Finland will appoint the Fiscal Agent as its authorized
agent upon which process may be served in any action arising
out of or based on the Notes which may be instituted in any
State or Federal Court in New York City by any holder of a
Note. Finland will irrevocably waive any immunity from juris-
diction to which it might otherwise be entitled in any action
arising out of or based on the Notes...” (¥%).

Note-se que nestas cliusulas, além de renunciar 4 sua imunidade,
o governo da Finldndia nomeou procurador com poderes especificos
para receber citagio.

Esta nomeacdo de procurador para receber citagio é muito signifi-
cativa, pois na maioria dos cascs a dificuldade pratica reside justamente
em conseguir citar o Estado estrangeiro, se este nédo colabora. Ante a
dificuldade de citar, a vantagem da rentncia & imunidade manifestada
pelo contratante soberano perderia sua utilidade nio fosse a nomeacao
de um procurador para receber citagdes e intimacgdes.

Outra orientacdio tem sido a inclusio da cldusula de arbitragem,
eis que intimeros paises, relutantes em se submeter & jurisdicio de tri-
bunais estrangeiros, nido impdem qualquer restricio a arbitragem de
situactes decorrentes de contratos assinados por seus governos. Outros
ainda recorrem a um moderno método de solucionar disputas entre
Estados e particulares proporcionado pela “Convencéo sobre Solugao de
Divergéncias em Torno de Investimentos entre Estados e Nacionais
de Outros Estados”, de 18 de margo de 1965.

(28) GEORGES DELAUME, “Public Debt and Sovereign Immunity: some considerations
pertinent to 8. 566” in American Journal of Imternationel Law, 1973, pag. T54.

(20) DELAUME, op., loc. cit.
(30) DELAUME in American Journel of International Law, 1977, pag. 414.
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Esta Convengdo, patrocinada pelo Banco Mundisal, e que foi assi-
nada por 72 Estados e ratificada por 67, prescreve um sistema para
solucionar disputas decorrentes de investimentos em que contendem
um Estado contratante (ou qualquer subdivisdo ou agéncia do mesmo)
€ um nacional, seja pessoa fisica ou juridica, de outro Estado signatério.

O Centro Internacional para a Solucdo de Disputas sobre Investi-
mentos criado por esta Convengdo tem por incumbéncia conciliar ou
arbitrar estas disputas.

2. [FONTES MODERNAS

2.1. A Convengdo Européia sobre Imunidade Estatal

Esta Convencdo, promovida pelo Conselho da Europa, foi assinada
na Basiléia, em 16 de maio de 1972, pela Austria, Bélgica, Chipre, Repu-
blica Federal da Alemanha, Luxemburgo, Pafses Baixos, Suic¢a e Reino
Unido, tendo sido ratificada pelos trés primeiros paises (31).

A Convencdo estabelece uma, série de excegdes 4 imunidade jurisdi-
cional dos Estados que ocupam os seus primeiros 14 artigos, para decla-
rar, no artigo 15, que “os Estados contratantes gozardo de imunidade
da jurisdigo dos tribunais de outros Estados contratantes se a matéria
versada no processo néo incidir nas hipoteses dos artigos 1 a 14”.

As excecOes referidas nos primeiros trés artigos (com uma ressalva
no artigo 13) referem-se a varias formas de rentincia 2 imunidade, ex-
pressas e tacitas. No artigo 49 veda-se a imunidade em processo relacio-
nado com obrigagdes contratuais assumidas pelo Estado a serem cum-
pridas no territorio do foro, ja acima transcrita (32).

Um Estado contratante nio pode pleitear imunidade de jurisdicéio
de tribunal de outro Estado contratante se o processo se refere a um
contrato empregaticio em que o trabalho deva ser desempenhado no
territorio do foro, hipdtese que sofre algumas ressalvas, todas contidas
no artigo 52

Dispde o artigo 69 que o Estado signatario também nio pode invo-
car imunidade quando participa com pessoas fisicas em uma companhia,
associagéo ou outra entidade juridica que tenha sua sede ou principal
estabelecimento no territério do foro, e o processo judicial concerne ao
relacionamento entre o Estado, de um lado, e a entidade ou qualquer
outro de seus participantes, de outro lado.

Também nfo ha imunidade jurisdicional, segundo preceitua o ar-
tigo 79, se o Estado estrangeiro mantém no territorio do foro um eseri-
tério, agéncia ou outro estabelecimento através do qual se engaja, da
mesma forma como uma pessoa privada, numa atividade industrial,

(31) Revue Critique de Droit International Privé, 1976, pag. 586.
(32 1.9.
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comercial ou financeira e o processo se relaciona com esta atividade da
agéncia, escritério ou estabelecimento (principio de jus gestionis).

Excegéio & imunidade também é assinalada pela Convengéo, em seu
oitavo artigo, para direitos de propriedade industrial, registrados ou
requeridos no foro pelo Estado estrangeiro.

A imunidade é negada ao Estado pelo artigo 99 em acdes relativas
a seus direitos e interesses, uso ou posse de imoveis ou obrigacdes decor-
rentes de direitos e interesses no uso ou posse de imoéveis, o mesmo ocor-
rendo em egoes relativas a direitos de propriedade de quaisquer bens,
moéveis ou iméveis, originarios de sucessido ou doacdo (artigo 10), e em
acoes relativas a indenizagio por danos pessoais ou patrimoniais se os
fatos que ocasionaram o dano ou o prejuizo ocorreram no territorio
do foro e se o responsével estava presente no territério quando da ocor-
réncia dos fatos (artigo 11).

Também nfo serd concedida imunidade nos casos em que o Estado
se tenha contratualmente submetido a4 arbitragem (artigo 12). A admi-
nistraciio da faléncia pelos tribunais de um Estado nao sofrera qualquer
restricdo pelo fato de outro Estado contratante ter algum interesse na
massa falida, segundo dispde o artigo 13.

A Convencéo trata em seus artigos 20 e 21 dos efeitos de sentenca
prolatada contra Estados signatarios, dispondo que cada Estado signha-
tario executars a sentenca prolatada contra si por um tribunal de outro
Estado signatario, se, de acordo com as disposicoes da Convencdo, o
Estado nao poderia invocar imunidade de jurisdi¢fo, e se a sentenca
estrangeira tiver passado em julgado, ressalvadas as hipdteses de sen-
tencas que sejam manifestamente contrarias a ordem publica do Estado
condenado, ou quando haja litispendéncia, por for¢a de acédo sobre a
mesma causa entre as mesmas partes, iniciada anteriormente & agéo ja
julgada, litispendéncia esta que se forma tanto na hipétese de agéo
movida no foro do Estado réu, como em terceiro Estado, também signa-
taric da Convencao.

A Convencfo nao foi além desta disposicdo que determina o cum-
primento espontéaneo por cada pais signatario das sentencas contra ele
prolatadas por tribunais de outros paises, quando competentes para tal.

O artigo 23 é categérico no sentido de que nenhuma execug¢ao ou
medida preventiva sera aplicada contra a propriedade dos paises signa-
tarios em territério de outro pais signatirio sem que o Estado proprieta-
ric tenha manifestado seu consentimento, por escrito.

Se o0 soberano condenado nfo cumpre a sentenca, o outro litigante
fica sem remédio.
2.2. A lei britdnica

A Gria-Bretanha promulgou o “State Immunity Act 1978, que en-
trou em vigor a 22 de novembro do mesmo ano, em que regulou toda a
matéria relativa a agdes movidas no Reino Unido por ou contra Estados
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estrangeiros, os efeitos de sentencas promulgadas contra o Reino Unido
nos tribunais de Estados-Membros da Convenc¢io Européia sobre Imuni-
dade Estatal, versando igualmente as imunidades e privilégios de chefes
de Estado.

A parte mais longa e detalhada da lei concerne & situacio dos Es-
tados estrangeiros perante as cortes britinicas, dispondo, em seu ar-
tigo 19, que eles sdo imunes & jurisdiciio das cortes britanicas, exceto nas
hipoteses previstas nas disposigdes da parte 12 da lei. Estas excecdes sio
numerosas e cobrem uma multiplicidade de hipdteses que incluem as
seguintes: .

— quando tiver se submetido & jurisdigdo das cortes inglesas;

— quando a a¢fo versar uma transacio comercial efetuada pelo
Estado estrangeiro ou uma obrigacido do Estado que por forca
de um contrato (versando transacdo comercial ou nio) deva
ser cumprida integral ou parcialmente no Reino Unido.

A secdo 3, § 39, assim define fransacdo comercial:
@) qualquer contrato para o suprimento de bens ou servigos;

b) qualquer empréstimo ou outra transacio visando a concessdo
de financiamento e qualquer garantia ou indenizacfo relativa
a qualquer destes tipos de transagio ou de qualquer outra obri-
gacdo financeira;

¢) qualquer oufra transagio ou atividade (de carater comercial,
industrial, financeiro, profissional ou semelhante) em que um
Estado se engaje e que nfo constitua exercicio de autoridade
soberana.

Trata-se de uma defini¢do ampla, dando ao jus gestionis um grande
rajo de abrangéncia, restringindo substancialmente a ocorréncia do
jus imperii.

A lei também exclui da imunidade as acdes relativas a:

— morte ou dano pessoal;

— dano ou perda de propriedades, causados por ato ou omissdo
em territdério do Reino Unide;

— qualquer interesse do Estado na posse ou uso de propriedade
imdvel sita no Reino Unido;

— qualquer obrigacio do Estado decorrente de seu interesse na
posse ou no uso de qualquer propriedade imével;

— qualquer interesse do Estado em propriedades méveis ou im6-
veis, decorrente de sucessZo ou doacgio;

— qualquer direito relacionade & propriedade industrial pertencen-
te ao Estado estrangeiro e registrado no Reino Unido;
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~— questdes em que o Estado tenha se submetido por escrito &
arbitragem;

— navios pertencentes ao Estado quando utilizados para finalida-
des comerciais;

— cargas pertencentes ao Estado quando destinadas a finalidades
comerciais;

— responsabilidade do Estado decorrente de obrigaces fiscais e
direitos aifandegarios;

— aluguéis devidos por locagbes utilizadas em finalidades co-
merciais,

A lei ressalta que todas as referéneias ao Estado estrangeiro incluem
o chefe do Estado em sua capacidade publica, o governo do Estado e
qualquer departamento do governo.

As excecfes 3 imunidade néio se aplicam as atividades relacionadas
com forcas armadas que se encontrem em territorio inglés, segundo
dispde a se¢o n? 16 da lei.

A lei brit&nica foi mais longe ainda, ao cuidar da questfio inversa —
da competéncia jurisdicional dos tribunais estrangeiros, membros da
Conven¢ao Européia sobre Imunidade Estatal, para julgar questdss en-
volvendo o Estado britidnico.

Assim, dispde, em seu artigo 18, o principio da reciprocidade, pelo
qual serdo reconhecidas na Gré-Bretanha as sentencas contra ela profe-
ridas por tribunais de um dos paises membros da referida convencao
em questdes enquadradas nas excecdes estipuladas pela lel quanto &
imunidade dos Estados estrangeiros na Inglaterra.

Este reconhecimento sofre as ressalvas decorrentes do principio
da ordem publica, da excecio de litispendéncia, desrespeito a certas
regras basicas de natureza processual, ou em que o tribunal estrangeiro
tenha aplicado direito diverso daquele que seria indicado pelas regras
do Direito Internacional Privado inglés.

Como se v8, a lei britdnica incorpora no seu direito interno as
regras estabelecidas pela Convencdo Européia sobre Imunidade Estatal,
de 1972, da qual ¢ Reino Unido é parte signataria, apesar de nio té-1a
ainda ratificado quando da promulgacéo do “State Immunity Act”.

Assinala GrorGES R. DELAUME (*?) que a lei inglesa dd uma nova
dimensfo &s regras da Convencéo. Esta s6 se aplica aos paises signaté-
rios, mas a lei britdnica refere-se 2 qualquer pais, tendo, assim, aplica-
¢io universal, o que também ocorre com a lei norte-americans.

Nz lei britdnica a imunidade de jurisdicdo (ressalvadas as excecoes
especiticadas em sen texto) s6 é aplicAvel ao governo central dos Estados

(38) “The State Immunity Act of the United Kingdon” In American Journal of In-
ternational Law, 1879, n? 2, pags. 185 e seguintes.
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estrangeiros, incluindo-se as agéneias que nédo sejam consideradas como
distintas do governo em causa.

Quaisquer outras entidades, inclusive os Estados federados ou as
provincias de uma federacio e as entidades publicas separadas gue
tenham sua propria personalidade juridica, ndo tém direito & imu-
nidade.

A mais importante distin¢do entre a lei americana, da qual trata-
Tremos mais adiante, e a lei inglesa & no que tange & definicho de
“transacdes comerciais”, com sua classica e tormentosa distingio entre
acta jure imperii e acta jure gestionis. Assim, enquanto a lei americana
apenas recomenda aos tribunais que atentem para a natureza do ato
praticado pelo governo estrangeiro, o que deixa aos juizes o encargo
de qualificar todo ato governamental gue lhes venha a ser submetido,
ja a lei inglesa foi mais casuistica, ao cuidar de duas das mais fre-
qientes atividades transnacionais de Estados soberanos: as que decor-
rem de contratos para o suprimento de bens e servi¢os e as que se rela-
cionam com empréstimos ou transacoes financeiras efetuadas por Es-
tados estrangeiros (secdo 3, letras ¢ e b). Ambas sdo qualificadas como
transacdes comerciais, i.e., acta jure gestionis, facilitando, assim, so-
bremaneira, a tarefa dos tribunais,

Outrossim, a lei americana em sua se¢ao 1.603, letra e, e em outras
disposicdes da “Foreign Sovereign Immunities Act” s6 visa as ativi-
dades de Estados estrangeiros efetuadas ou tendo efeitos diretos no ter-
ritério dos Estados Unidos. J& de acordo com a lei britdnica, em sua
secdo n? 3, nio existe esta limitaglio. Assim, a qualificacdo dada pela
lei inglesa 4s atividades comerciais dos Estados estrangeiros se aplica
igualmente a transacOes efetuadas por um Estado estrangeiro fora do
Reino Britdnico e que, por forca de regras processuais internacionais,
venham a ser objeto de acdo proposta em tribunais do Reino Unido.

Nas conclusoes de sua apreciagdo sobre a lei britanica, assim se
expressa DELAUME:

“For the first time in the history of codification of a mo-
dern doctrine of immunity, the Act provides inequivocal defi-
nitions of the most frequent commercial activities of states.
These provisions, together with the correlated treatment of
state property used for commercial purposes and of waivers
of immunity, not only make the Act the most advanced codi-
fication in existence, but should also be of great assistance
to the courts and the parties.”

2.3. Antecedenies jurisprudenciais britdnicos

Quando a lei britdnica foi promulgada, j4 estavam seus tribunais
conscientizados da impossibilidade de manter a velha teoria da absoluta
imunidade dos Estados estrangeiros. Esta posicdo é bem ilustrada no
processo “Trendtex Trading Corporation Ltd. ». Central Bank of Ni-
geria”, em que o “Court of Appeal” julgou, em janeiro de 1977, a favor
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dos autores, rejeitando a preliminar de imunidade jurisdicional apre-
sentada pelo réu. Discutia-se a recusa do Banco Central da Nigéria de
pagar por exportagdes da autora efetuadas aquele pais mediante cartas
de crédito.

Na primeira instncia foi deferido o pedido de imunidade do Banco
Central nigeriano, mas na segunda instancia, Lord Denning, apés
discorrer sobre a tradicional doutrina inglesa de imunidade absoluta,
observou que a doutrina da imunidade restrita havia ganho terreno
em todo o mundo nos iltimos cingiienta anos. Referindo-se a recentes
decisbes dos tribunais da Bélgica, Holanda, Republica Federal da Ale-
manha e Estados Unidos, invocando a Convengao Européia sobre Imu-
nidade Estatal de 1972 e a recente “U.S. Foreign Sovereign Immunities
Act” de 1976, perguntou o ilustre magistrado inglés, em seu peculiar
estilo:

“Seeing this great cloud of witnesses, I would ask:

‘Is there not here sufficient evidence to show that the role of
international law has changed? What more is needed? Are
we to wait till every other country save England recognizes
the change? Ought we not to act now? Whenever a change is
made someone some time has to make the first move. One
country alone may start the process. Others may follow. At
first a trickle, then a stream, last a flood. England should not
be left behind on the bank.”

Magnifica licdo de filosofia do direito comparado!

Para Lord Denning a questo versava transagdes comerciais e néo
permitia que se estendesse a imunidade jurisdicional ao Banco Central
da Nigéria (™).

Os autores classificavam a Inglaterra como ultimo pais a manter
a teoria da soberania absoluta. Assim escreveu CLOVIS RAMALHETE em
seu trabalho “O Estado Estrangeiro perante a Justica Nacional” (*%):

“Assinalem-se a importincia dos Estados Unidos entre os
alinhados na soberagnia relativa, e a resisténeia isolada da mo-
narquia inglesa entre os Ultimos defensores da soberania abso-
luta.”

E em outro trecho (*%):

“A intensa atividade econdmica internacional dos BEstados,
porém, principiou a abalar, nestes formidaveis redutos anglo-saxdes,

(34) A decisfio do “Court of Appeal” seguiu o voto de Lord Denning e é comentada por
ROSALYN HIGGINS, “Recent Developments in the Law of Soverelgn Im-
munity in the United Kingdon”, no American Journal of International Law, 1977,
n® 3, pags. 423 e seguintes.

(35) Reviste da OAB, 1970, pég. 318.
(36) Phg. 34.
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o conceito da soberania absoluta. Toda uma literatura juridica
salientou entre ingleses e americanos a inconformidade da fic-
¢&0 juridica vetusta com a realidade. As resisténcias na In-
glaterra demonstraram, entretanto, mais rigor. — £ que ali,
a existéncia visivel do Soberano sempre dispensou, para os in-
gleses, a formulacio abstrata da idéia do Estado e a da sua
personalidade juridica, na assim chamada Constituicdo
inglesa.”

Otbserve-se que no século passado os tribunais ingleses seguiam a
orientacdo da soberania relativa, distinguindo entre o exercicio do jus
imperii do jus gestionis.

Em 1851 em “De Haber v. Queen of Portugal”, o Lord Chief Justice
declarava que:

113

.. an action cannot be maintained in an English Court
against a foreign potentate for anything done or omitted to be
done by him in his public capacily as representative of the
nation of which he is the head... no English Court has juris-
diction to entertain any complaints against him in that ca-
pacity (grifos nossos).

A mesma orientacéo foi seguida no caso Charkiek, julgado em 1873,
no qual Sir Robert Phillimore sustentou que, apesar de pertencente ao
Cadiva do Egito, a embarcagéo com aquele nome perdera sua imunidade
porque fora contratada por uma pessoa privada para empreender um
transporte como um navio mercante comum.

Pepro LEssa (*) enumera uma série de casos em que as cortes bri-
tdnicas admitiram sua jurisdigio em processos nos quais os Estados
estrangeiros acionaram particulares na Inglaterra que reconvieram con-
tra os autores soberanos. Alude ao caso do governo da Colémbia contra
& casa Rothschild, em 1826, a causas que envolveram o Rei da Espanha
em 1833, os EUA em 1866, a Bélgica em 1885, o Japdo em 1895. Mas,
conclui LEssa, “verdade é que ultimamente a jurisprudéncia inglesa res-
tringiu & admissibilidade da reconvencéo’.

Mais adiante (**) refere-se a um seqiiestro de bens de soberano
deferido em corte inglesa a 6 de marco de 1874, sem especificar maiores
detalhes.

A jurisprudéncia inglesa alterou-se com o caso Parlement Belge,
julgado em 1880, em que a embarcacéio objeto da causa pertencia ao Rei
dos belgas, era um navio-correio que também transportava passageiros
e alguma carga na travessia do Canal da Mancha. Sir Robert Phillimore
manteve sua linha de raciocfnio no caso Charkiek: um barco publico
n&o tinha direito & imunidade se se ocupava de transporte de bens e
passageiros, num empreendimentc comercial. Mas sua decisdo foi refor-

(37) Do Poder Judicigrio, pags. 206/7.
(38) Psg. 216.
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mada pela “Court of Appeal”. A Corte inglesa se referiu & “absoluta
independéncia de toda autoridade soberana” e & “imunidade da proprie-
dade publica de qualquer Estado que se destina ao uso publico”, inspi-
rando-se na doutrina da independéncia do Estado e da imunidade de
sua propriedade.

D. W. Greic em International Law (**) comenta que a Corte de
Apelaciio britanica poderia ter reformado a sentenca de Sir Robert Phil-
limore argumentando que, apesar de transportar carga e passageiros,
o Parlement Belge estava a servico publico devido ao transporte de cor-
reio, mas o tribunal britdnico preferiu dar fundamento amplo e abran-
gente & sua decisio, qual seja, de que, como resultado da teoria da inde-
pendéncia dos Estados soberanos e da comitas gentium, cada Estado
deve-se abster de exercer sua jurisdicéo sobre outro Estado, ndo havendo
por que distinguir entre um navio de guerra, um navio-correio ou um
navio mercante, pois a vingar a jurisdigdo, estar-se-ia obrigando o sobe-
rano a comparecer para proteger sua propriedade.

A partir desta decisfo os tribunais ingleses mantiveram invariavel-
mente a posicdo da imunidade absoluta do Estado estrangeiro, mesmo
quando este se engaja em atividades tipicamente comerciais, citando-se
o classico caso do Porto Alexandre julgado em 1820.

O Porto Alexandre era um navio de propriedade do governo portu-
gués, utilizado para o transporte de carga. Numa questdo maritima
processada em corte inglesa que envolvia a embarcacio, 0 gOverno por-
tugués invocou imunidade de jurisdigio, preliminar acolhida pela Jus-
tica britanica.

Apesar de certas vozes que de vez em quando se manifestavam na
“House of Lords” sobre a incorrecao desta orientagio, ela se manteve
firme, evoluindo para abranger nao apenas os Estados soberanos pro-
priamente ditos, mas também as agéncias governamentais estrangeiras,
como foi decidido em casos que envolveram a “United States Shipping
Board” e a agéncia noticiosa “Tass”.

Em “Baccus S.R.L. v. Servicio Nacional del Trigo”, a “Court of
Appeal” foi mais adiante: o réu era um departamento do Ministério da
Agricultura da Espanha, mas, de acordo com a prova apresentada no
processo e aceita por ambas as partes, tinha personalidade juridica
independente. No entanto, a maioria do tribunal aceitou seu pedido de
imunidade, apesar de que, segundo o direito espanhol, se tratava de uma
companhia independente, e o objeto da disputa era uma transacio co-
mercial — g venda de 26 mil toneladas de cevada pelos aufores ao réu.

Os tribunais ingleses enfrentavam questdo muito delicada em ma-
téria de imunidade estatal, quando surgiam contesta¢des ou duvidas
se o Estado estrangeiro tinhs efetivamente interesse na causa.

(39) Butterworths, Londres, 1970.
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De um lado, a mera pretensao do Estado estrangeiro & imunidade
j4 teria o efeito de neutralizar o tribunal, impedindo-o de sequer exami-
nar se o soberano estrangeiro efetivamente tinha interesse na causa,
daf a imunidade jurisdicional. Note-se que esta inércia poderia ocasionar
grave injusti¢a para a outra parte.

Se, por outro lado, o tribunal examinasse ¢ cabimento da pretensio
do Estado estrangeiro & imunidade, s6 poderia fazé-lo obrigando-c a
produzir a prova de sua propriedade ou de seu interesse, o que implicaria
em exercer uma determinada medida de jurisdicdo sobre o soberano
estrangeiro, contrariando o principio da imunidade jurisdicional do
Estado.

Os tribunais ingleses tentaram encontrar uma via média no sentido
de que, nas hipéteses em que houvesse divergéncia sobre o interesse do
Estado estrangeiro, deveria este apresentar evidéncia suficiente pars
satisfazer o tribunal de que sua pretensio néo é meramente iluséria,
nem baseada em titulo manifestamente defeituoso.

Em 1938 iniciava-se a reagdo contra a irrestrita concessdo de imu-
nidade, no julgamento do navio S.S. Cristina.

Lord Maugham assim exp0s sua posi¢do:

“... the absurdity of the position which our Courts are in if
they must continue to disclaim jurisdiction in relation to
commercial ships owned by foreign Governments. The matter
has been considered over and over again of late years by
foreign jurists, by English lawyers, and by businessmen, and
with pratical unanimity they are of the opinion that, if Go-
vernments or corporations formed by them chose to navigate
and trade as shipowners they ought to submit to the same legal
remedies and actions as any other shipowner...” (*°).

Outro membro da “House of Lords” que levantou objegdes & abso-
Iuta imunidade da jurisdicdo, no mesmo processo do S. S. Cristina, foi
Lord MacMillan, que assim se manifestou:

“... I should hesitate to lay down that it is part of the law of
England that an ordinary foreign trading vessel is immune
from civil process within this realm by reason merely of the
fact that it is owned by a foreign state... When the doctrine
of the immunity of the person and property of foreign sover-
eigns from the jurisdiction of the courts of this country was
first formulated and accepted it was a concession to the dignity,
equality and independence of foreign sovereigns which the
comity of nations enjoined. It is only in modern times that
sovereign states have so far condescended to lay aside their
dignity as to enter the competitive markets of commerce, and
it is easy to see that different views may be taken as to whether

(40) Manual de Mar Sorensen, pags. 433/4.
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an immunity conceded in one set of circumstances should to
the same extent be enjoyed in totally different circumstances.
I recognise that the courts of this country have already gone
a long way in extending the doctrine of immunity; but the
cases which have gone furthest have not been hiterto consi-
dered in this House, and like my noble and learned friend
Lord Thankerton I desire do reserve my opinion on the ques-
tion raised in the case of The Porto Alexandre” (*'). ‘

0Os dois lordes ficaram vencidos.

Foram necessérios quarenta anos até que a “Court of Appeal” afi-
nsal negasse a imunidade do Banco Central da Nigéria no caso “Trendtex
Trading Corporation”. A lei sobre imunidade do Estado era aprovada
poucos meses depois.

2.4. A lei americana

O “Foreign Sovereign Immunities Act of 1976”, aprovado pelo Con-
gresso norte-americano, a 21 de outubro de 1976, e que entrou em vigor
a 20 de janeiro de 1977, regula, a partir desta data, toda a tematica da
imunidade jurisdicional dos Estados estrangeiros em territério dos Es-
tados Unidos.

A ementa da lei, numa sintese bem feliz, assim enuncia seu objetivo:

“Define a jurisdicdo dos tribunais dos Estados Unidos em
acoes contra os Estados estrangeiros, as circunsténcias nas
quais os Estados estrangeiros ficam imunes e nas quais néo se
pode executar suas propriedades.”

Visando alterar a tradicio dos tribunais americanos de consultar o
Poder Executivo, através do State Department, sempre que um governo
ou 6rgao estatal estrangeiro invocasse 0 beneficio da imunidade, a nova
lei, gue tecnicamente se apresenta como uma alteracfo do titule 28 do
United States Code (referente & organizacdo judiciaria e ao processo
civil), tragou linhas mestras para orientar os tribunais nos casos de pre-
tensdo a imunidade.

Assim, a secdo 1,602 do United States Code, pela nova redacdo que
Ihe foi dada pelo Immunities Act, declara que, de acordo com o direito
internacional, os Estados nféo estdo imunes & jurisdicio de tribunais
estrangeiros no que concerne a suas atividades comerciais, e que suas
propriedades comerciais podem ser seqilestradas para garantir a exe-
cucdo de sentencas proferidas contra eles em conexdo com suas ativi-
dades comerciais.

Na se¢ilo 1.603 a lei inclui, na qualificacéo de Estado estrangeiro,
suas subdivisdes politicas, suas agéncias e orgéos.

(41) International Law, de GREIG, pégs. 173/4.
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No mesmo artigo define-se o que é atividade comercial. Como vimos
acima, hé dois critérios para qualificar a atividade comercial: segundo
sus, natureza ou de acordo com seus objetivos. A lei americana optou
pela primeira ao fixar a seguinte definicéo:

“The commercial character of an activity shall be deter-
mined by reference to the nature of the course of conduct or
particular transaction or act, rather than by reference to its

purpose.”

Esta qualificacdo foi criticada por DErauME como sendo “highly
uncertain”, eritica que também faz & Convencéo européia (*2).

Sob o titulo de “Excegdes gerais & imunidade jurisdicional de um
Estado estrangeiro”, a se¢ao 1.605 enumera as seguintes hipéteses:

A) Um Estado estrangeiro néo esta imune & jurisdicdc dos tribu-
nais norte-americanos em qualquer caso em que:

1) tenha renunciado & sua imunidade, expressa ou tacita-
mente;

2) a acdo seja baseada em uma atividade comercial executada
nos Estados Unidos pelo Estado estrangeiro;

3) a acdo seja concernente a bens de um Estado estrangeiro
que se encontram situados nos Estados Unidos e que tenham
sido adquiridos pelo Estado estrangeiro através de uma ex-
propriacéo violadora do direito internacional, desde que a
presenca destes bens no territério decorra de uma atividade
comercial do Estado estrangeiro nos Estados Unidos;

4) se litigue sobre bens sitos nos Estados Unidos e adquiridos
por doagfio ou sucessdo, e, em qualquer hipdtese, se se tratar
de bens iméveis localizados nos Estados Unidos;

5) se reivindique indenizacao contra um Estado estrangeiro
por danos pessoais ou morte, danos ou perdas materiais
ocorridos nos Estados Unidos causados por atos ou omissdes
ilicitos do Estado estrangeiro.

B) Um Estado estrangeiro também néo estard imune a jurisdicao
dos tribunais norte-americanos em qualquer caso que envolva
créditos maritimos contra navios pertencentes ao Estado es-
trangeiro, baseados em suas atividades comerciais.

A lei aplica ressalvas a algumas das hipiteses acima referidas, mas
basicamente sdo estas as seis grandes excec¢oes estipuladas pela lei
norte-americana & imunidade jurisdicional de Estados estrangeiros nas

cortes daquele pais. \

42y American Journal of International Law, 19717, pag. 404.
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Depeis de cuidar dos detalhes de natureza processual relativos 2
citacdo do Estado estrangeiro, a lei versa a imunidade de medidas cau-
telares e de execucao:

“Ressalvados os acordos internacionais de que os Estados
Unidos sejam participantes, as propriedades de um Estado es-
trangeiro sitas nos Estados Unidos serdo imunes de penhora,
seqlestro e execucdo, excetuadas as hipoteses previstas nas
secoes 1.610 e 1.611.”

Estas excec¢des assim se discriminam:

As propriedades de Estados estrangeiros sitas nos Estados Unidos
e utilizadas para uma atividade comercial nos EUA néo estario imunes
de execugdo, se:

1) o Estado estrangeiro tiver renunciado a sua imunidade de exe-
cucao expressa ou tacitamente;

2) a propriedade foi utilizada para uma atividade comercial relativa
a demanda;

3) a execucdo se relaciona com uma sentenca que estabeleceu direi-
tos de propriedade adquiridos por meio de violagdo do direito
internacional;

4) a execucdo se refere a uma sentenca que estabeleceu direitos
dominiais de bens adquiridos por sucessio ou doagio, ou de bens
imoveis sitos nos Estados Unidos;

5) a propriedade resulta de uma obrigacdo contratual.

A secio 1.611 declara a total imunidade de execuc¢fo dos bens
pertencentes a um banco central ou outra autoridade monetaria gover-
namental ou ainda as autoridades militares do governo estrangeiro.

No dia 8 de agosto de 1978 a Sra. Isabel Morel de Letelier, vitiva do
antigo embaixador do Chile nos Estados Unidos, posteriormente Minis-
tro das RelagOes Exteriores daquele pais no governo de Salvador Allende,
ingressou com uma acfo no U.S. District Court de Columbia contra
a Republica do Chile, a DINA, policia secreta chilena e varios de seus
ex-oficiais, pleiteando indeniza¢io pela morte de seu marido, ocorrida
em Washington, em explosdo causada por uma bomba plantada em
seu automovel, atentado terrorista de grande repercussioc internacional.

A pretensio da viuva Letelier se baseia na secdo 1.605, letra a,
ne 5, da lei americana, que exclui a imunidade estatal quando se recla-
ma indenizagﬁo pecunidria contra um Estado estrangeiro por danos
pessoais ou morte ocorridos nos Estados Unidos e causados por atos
ilicitos do Estado estrangeiro ou por qualquer funcionario do mesmo,
no desempenho de suas funcoes.
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2.5. A Tate Lelter

Durante muitos anos os Estados Unidos seguiram a orientagdo da
Gra-Bretanha no sentido da imunidade absoluta. A Suprema Corte
norte-americana afirmou em 19268 esta feoria em “Berizzi Bros. Co.
v. 8.85. Pesaro” (*) — um navio mercante, pertencente e operado pelo
governo italiano, que se ocupava de atividades comerciais, teve reconhe-
cida a mesma imunidade de que gozam os navios de guerra:

“N&o conhecemos uso internacional algum que considere
a manutencéo e o desenvolvimento do bem-estar econdmico de
um povo em tempo de paz como menos dirigido & finalidade
publica do que a manutencao e o treinamento de uma forca
naval.”

Apés a 22 Guerra Mundial, o grande incremento das atividades
comerciais de certos Estados levou o Departamento de Estado norte-
americano a reconsiderar sua politica relativa a imunidade estatal. Em
1952, numa carta dirigida ao Ministério da Justica americano pelo
conselheiro juridico interino do Departamento do Estado, M. Tate, ap6s
examinar minuciosamente as regras concernentes 4 imunidade de ju-
risdicAo nos diversos paises, observa que ela vinha sendo cada vez
menos concedida para os atos de cardter comercial.

O Dr. Tate propunha em sua carta que nio mais fosse sugerido
aos tribunais americanos a concessdo de imunidade em relacéo a atos
de natureza puramente jure gestionis.

A certa altura o missivista fazia a seguinte disting¢éo:

“... to accommodate the interests of individuals doing business
with foreign governments in having their legal rights deter-
mined by the courts, with the interest of foreign governments
in being free to perform certain political acts without under-
going the embarrassment or hindrance of defending the pro-
priety of such acts before the courts” ().

Note-se que o ponte nodal da distingdo é entre “doing business”
(acta jure gestionis) e “political acts” (acta jure imperii).

A carta concluia que “doravante o State Department seguird a
teoria da imunidade relativa no exame das vretensées & imunidade
apresentadas por governos estrangeiros”.

O Departamento de Estado durante varios anos néo se sentiu
comprometido por esta carta, mas paulatinamente fol aceitando sua
crientacdo bésica, merecendo ser observado que logo apds a promulga-

(43) 271 U.S. 562, 574.
{44) Internationql Legel Mgterials, 1974, volume I, pag. 135.
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¢cdo da lei americana sobre imunidade jurisdicional de Estados estran-
geiros, o State Department enderecou uma carta ao Attorney General,
na qual assinala que a nova legislacdo seguiu em muitos aspectos a
pratica que havia sido adotada sob a inspiracéo da “Tate Letter” ().

2.6. Imunidade de execucdo

Mesmo depois que a “Tate Letter” passou a ser considerada e se
admitiu a competéncia jurisdicional dos fribunais americanos para
julgar Estados estrangeiros, nao aplicavam eles qualquer medida cau-
telar contra bens de Estados estrangeiros.

Esta politica, que proibia inclusive o seqiiestro de fundos deposita-
dos pelos governcs estrangeiros em bancos americancs, acarretava a
inaplicabilidade da “Tate Letter’.

Francis DEAK (%) relata que o State Department modificou esta
posicio em 1959, quando proclamou que, “sempre que de acordo com
o direito internacional um governo estrangeiro naoc tiver imunidade,
a penhora ou o seqliestro de sua —ropriedade para fins de prevencéo
de jurisdigio séo permitidos”.

A execucdo fol a dltima etapa a ser vencida: a imunidade de
execucao continuou a ser garantida mesmo em casos de renfincia do
Estado estrangeiro a sua imunidade de jurisdigdo.

Em “Dexter and Carpenter ». Kunglig Jarnvagsstyrelsen” (+7), jul-
gado em 1930, por exemplo, o tribunal americano concedeu imunidade
a execucao de propriedades relacionadas com as atividades comerciais
de governo estrangeiro, apesar de o mesmo ter consentido na jurisdigao
do tribunal americano.

A primejra deciséo americana que permitiu a execucio de bens
de Estado estrangeiro se deu no caso “Harris and C. Advertising
v. Cuba” (), julgado em 1961.

O “Foreign Sovereign Immunities Act” de 1976 confirmou o prin-
cipio da imunidade relativa exposto na *“Tate Letter”, ditou regras
gerais para os tribunais, reduzindo, assim, a influéncia do State De-
partment, e regulamentou a imunidade &s medidas cautelares e a
execucao.

Cabe agora aguardar as primeiras manifestacdes dos tribunais ame-
ricanos ao aplicar a nova. legislacéo.

(45) International Legal Materials, 1977, volume VI, pag. 1.437.
(48) Marxr Sorensen, op. cit., pag. 441.

47 43 F. 2d 705,

(48} 127 So. 2d 687.
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JEAN ScHAPIRA (*"), referindo-se 4 questdo da imunidade de exe-
cucdo, diz o seguinte (°°):

“81 I'immunité de juridiction est relative, Uimmunilé dite
d’exécution est absolue: aucune saisie, de quelque nature
qu’elle soit, ne peut étre pratiquée contre un Etat, méme si
la créance émane d'un contrat d’affaire et méme si la justice
en a reconnu le bien-fondé. La régle tient ici a l'indivisibilité
du patrimoine de P’Etat, I'exécution risquant d’atteindre des
avoirs affectés & I’exercice de la souveraineté. La Cour de Paris
vient de réaffirmer le principe dans un procés concernant la
République démocratique du Vietnam (7 jun 1969).”

No mesmo ano de 1972 em que ScHAPIRA publicou seu trabalho, foi
aprovada a Convencdo européia, deixando ao arbitrio de cada Estado
signatario submeter-se ot nao & execucho de sentencas estrangeiras.
Ainda néo temos noticia de qualquer reacdo concreta a esta disposicéo.

2.7. Contratos petroliferos

Os pafses petroliferos e a propria OPEP tém tomado medidas no
sentido de excluir qualquer jurisdi¢dc estranha no julgamento de con-
trovérsias resultantes dos contratos firmados com seus clientes.

JuLiaN LEw, em estudo intitulado “La loi applicable aux contrats
internationaux dans la jurisprudence des tribunaux arbitraux” (%),
informs que nos “State contracts” (i.e. contratos entre Estados e enti-
dades particulares ou publicas de outros Estados), vem se notando uma
volta ao que denomina de “nacionalismo jurisdicional”, visando o mono-
pélio da competéncia jurisdicional do Estado contratante, em detri-
mento tanto da jurisdicfo estrangeira como do arbitramento (%2).

E invoca a decisdo do governo da Arabia Saudita, de 25 de junho
de 1963, que proibiu qualquer agéncia governamental de assinar contra-
tos com individuos, companhias ou organizag¢des privadas que incluam
clausula sujeitando-a & jurisdicdo de qualquer tribunal estrangeiro ou
a qualquer entidade estrangeira que tenha cariter judicial, vedando
ainda a aceitacdo da arbitragem como forma de solucionar divergén-
cias.

Em junho de 1968 a 162 Conferéncia da OPEP, realizada em Viena,
aprovou unanimemente uma decis@o, posteriormente ratificada pelos
nove paises que compunham a organiza¢io (e que produzem cerca de
859% <o petroleo exportado no mercado internacional), no sentido de que,

(49) Le Droit International des Ajffaires, Presses Universitaires de France, 1972,

(50) Pag. 8.

¢51y In Le Contrat Economigue International, publicacio da 7¢ Jornada de Estudos
Juridicos Jean Dabin, organizada em Louvailn, novembro de 1973 e publicada em
1975 pelo “Centre Charles De Visscher pour le Droit Internationsl”.

(62) Pag. 144.
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“ressalvada regra diversa contida no sistema juridico do Pais signatario,
todas as divergéncias que ocorram entre o governo e os operadores serao
submetidas exclusivamente & jurisdicdo dos competentes tribunais na-
cionais ou as cortes regionais especializadas”.

Durante ¢ Coléquio organizado pela Academia de Direito Interna-
cional da Haia em 1968 scbre “Os Acordos de Comércio Internacional”,
publicado em 1969 por aguela entidade, H. 8. Zakarrya, chefe do servigo
juridico da OPEP, assim se manifestou sobre a decisGo da Conferén-
cia (%%):

“One can safely say that the Resolution represents the
prevailing thoughts in OPEC member countries and their de-
termination to implement these thoughts at the appropriate
time in the near future. The conclusion to be drawn from this
is, I think, quite evident: The rule from now on, would be the
submission of all disputes under the petroleum agreements to
the national courts in each country. The exception would be
the ad hoc settlement of these disputes, such as arbifration, on
the condition that it is authorized or permitted by the legal
order of the State itself. In this latier case arbitration would
essentialy be a domestic matter and not an international one.
It is evident also that the law applicable to these disputes will
have to be basically the national law of the State itself.”

Denominarfamos este fenémeno de ‘“desinternacionalizagdo” dos
contratos internacionais.

2.8. Recurso d arbitragem

A arbitragem tem sido prestigiada pelos especialistas do Direito do
comércio internacional e tem sido freqiientemente adotada na pratica
dos “State contracts”, excetuados, como visto, os eontratos petroliferos.

Jor VERHOEVEN, em estudo sobre “Contrats entre Etats et ressortis-
sants d’autres Etats” (%), assim se pronunciou (%) :

“L’arbitrage parait, par excellence, le mode de réglement
des différends relatifs aux contrats entre Etats et ressortissants
d’autres Btats, méme si des courants contradictoires visant
tantot a nationaliser tantét & internationaliser davantage les
procédures se font jour.”

No j& referido Coléquio da Academia de Direito Internacional da
Haia, Giovanni Kojanec, professor da Faculdade de Ciéncias Politicas
de Universidade de Roma, advogando ¢ recurso & arbitragem disse:

«“_.. the State accepts, on the basis of the contract, limitations
to its own sovereign powers. Such limitations consist in the
(53) Pag. 354 da publicacio da Academia.
(54) In Le Contrat €conomigue Internationel j& acima referido.
(55) Pag. 150.
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adoption of contractual provisions which tend to exelude the
application of internal rules and which substitute to the juris-
dictional competence of the State, the recourse to international
arbitration.”

Em defesa da natureza internacional dos contratos, disse ainda (%) :

“It results from our analysis that the arbitral institution
acquires a special role and importance in this context, being
the instrument through which the application of the legal rule
may be fully guaranteed beyond the limits of national influ-
ence, which might command unilateral attitudes of the State.
It is indeed in the arbitral proceedings that we may reach the
application of supra-national rules even though the validity
of the contract as well as its application depend on a national
system of law.”

Mas esta atitude nao é aceita universalmente.

Interessantes as observagoes apresentadas ao Coloquio da Haia por
S. Suchariikul, diretor-geral do Departamento Econdmico do Ministério
de Relagdes Exteriores da Taildndia, em que ironiza a seguranga que se
pretende vislumbrar na clausula de arbitragem inserida nos “State con-
tracts”, assim se manifestando (57):

“l can find nothing sacrosanct, nothing final about arbi-
tration least of all the peremptory character, the impossibility
of derogation from an obligation to arbitrate. This would be
more effective than international law, more powerful than
supra-national law. It would be almost divine law if once the
State permits itself to submit to arbitration, it cannot allegedly
derogate from this submission. However, it should be pointed
out that the character of arbitration is in itself voluntary, it
is in itself extra-legal conciliatory. Therefore, being a Buddhist,
I cannot accept any Deus ex machina.”

Esta filosofia reforc¢a a tendéncia dos paises petroliferos de refugiar-
se sob 0 manto da absoluta imunidade jurisdicional.

3. O ESTADO ESTRANGEIRO PERANTE A JUSTICA BRASILEIRA

3.1. Doutrina

O Ministro Crovis RAMALHETE trata na Ultima parte de seu traba-
lho (*#) da posi¢do do direito brasileiro na questdo da imunidade juris-
dicional do Estado, assim se pronunciando:

“Nas Constituigdes da Republica abriu-se no Brasil oportu-
nidade ao Estado estrangeiro para litigios perante a justica na-

(56) Phag, 340.
(57} Pag. 359.
(58) Revista da OAB, 1970.
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clonal, quer contra a Unido, os Estados e os Municipios, quer
contra pessoas privadas. £ tradigo constitucional republicana
brasileira. Foi omissa a Constituicdo Imperial de 1824. Mas &
matéria acolheu-se nas Constituicées da Republica...”

Efetivamente todas as Constitui¢fes republicanas (°°) trataram da

competéncia jurisdicional quando uma das partes fosse “nacédo estran-
geira”, a partir de 1946 substituido por “Estado estrangeiro”.

A atual Constituicio assim dispde:

“Art. 119 — Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I — processar e ]ulga.r originariamente:

............ ve s s ansan

¢) os litigios entre Estados estrangeiros ou organismos in-
fernacionais e a Unifdo, os Estados, o Distrito Federal ou os Ter-
ritorios;

II — julgar em recurso ordinario:

a) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou
organismo internacional, de um lado, e, de outro, Municipio
ou pessoa domiciliada ou residente no Pais;

bL

........................................... L R

“Art. 126 — Aos juizes federais compete processar e julgar,
em primeira instdncia:

I — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condicdo de
autoras, rés, assistentes ou opcentes, exceto as de faléncia e as
sujeitas & Justu;a Eleitoral e & Militar;

II — as causas entre Estado estrangeiro ou organismo in-
ternacional e Municipios ou pessoa domiciliada ou residente
no Brasil;

E estranhivel que a doutrina néo se dedique a esta matéria, téo

cuidadosamente versada em todas as nossas Constituicoes republicanas.
Atesta-o CLovis RAMALHETE (%%):

(69)

(60)

“Muitos comentaristas eminentes (BARBALHO, AURELINO
LzaL, Rul, MANGABEIRA, TEMisTocLES, CASTRO NUNES) silenciam
o tema.

Constituicfio de 1891, arts. 59 e 60; Emenda de 1926, arts, 59 e 60; Constituicfio de
1934, arts. 76 e 81; Carta de 1937, art. 101; Constitui¢io de 1946, art. 101, alterado
pela. Emenda Constitucional n* 18, de 26-11-1965; Constituicio de 196‘7 arts. 114
e 118, e Constituicio de 1968, arts. 119 e 125.

Op. cit,, pag. 327,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 ovut./dex. 1962 37



PorTES DE MIRANDA apenas aflora-o sem maior explicar.
Parece que aceita a dupla capacitacéo judicial, ativa ou passiva,
quando escreveu:

“Tire-se, pois, quando o autor ou o réu é Estado
estrangeiro que os Municipios ete.” (Comentdrios ¢ Cons-
tituicao de 1946, pag. 199, v. II).

Entretanto, falta maior desenvolvimento do tema pelo
notavel escritor. £ possivel que a eventual conceituacio, por
PoNTES DE MIranDa, da inexisténcia de imunidade de jurisdigio
ultrapasse o catalogo de casos em geral aceitos e de citagéo co-
mum. Eles sdo os de ac¢bes reais, heranga ou legado, de delito
ou quase delito e aqueles em que o Estado estrangeiro aceita
tdcita ou expressamente a competéncia do Juizo nacional.”

N&o nos parece que Joio BarearHO tenha silenciado sobre o tema.
Basta verificar as referéncias feitas a seus Comentdrios por PEDRO LESSA
em seu Do Poder Judicidrio (') 4s paginas 71, 73, 204 e 217.

Também CarLos MAXIMILIANO, na obra citada por RAMALHETE (%2),
invoca a autoridade de Joio BarBarLHO quando se refere aos litiglos jul-
gados em tribunais norte-americanos e argentinos a respeito de “dividas
contrafidas pelas circunscriges administrativas auténomas”.

Em seus Comentdrios d@ Constituicdo de 1967, com a Emenda n9 1
de 1963, PoNTES DE MIRaNDA néo se dedicou especificamente & matéria,
assim se justificando:

“... Voltaria & baila a questdo da competéncia se hi Estado
estrangeiro perante a Justica do Brasil. A Constitui¢do supde
que isso se possa dar e revela recepcdo de doutrina do direito
das gentes. Nio é aqui o lugar, conforme antes jA dissemos,
para discutirmos o assunto, que escapa ao direito constitu-
cional.. .’ (%3),

Pouco adiante diz PoNTES:

‘... Interessante é que, em vez de proteger a nacionais, a
Constituicao estatui que se assegure ao Estado estrangeiro o
mesmo tratamento que 4 Unifo, tanto assim que se excluiu
a referéncia a cidaddos brasileiros e se adotou a expresséo
pessoa domiciliada ou residente no Pais.”

Este comentéario seguramente foge ao enfoque internacional da
matéria em que se conceberia protecio do Estado estrangeiro, no sen-
tido de considera-lo imune & jurisdicdo do foro, e nao no sentido de
ampliar o raio de sua submissdo a4 Justica brasileira!

(81) Praencisco Alves, 1915.
(62) Pag. 339,
(63) Tomo IV dos Comenitdrios, RT, 2* edicio revista, maio de 1974, pag. 76.
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Mais adiante (**) PonTEs ainda acrescenta:

“BEm consegiiéncia, ha cognicdo recursal do Supremo Tri-
bunal Federal ainda que o pleito seja entre Estado estrangeiro
e nacional desse Estado estrangeiro, domiciliado ou apenas re-
sidente no Brasil; e ndo na h4 se sdo partes Estado estrangeiro
e trasileiro, nio domiciliado nem residente no Brasil.”

Denota-se ai total desinteresse pela soberania do Estado estrangeiro,
a pon};o de conceber que nacional de Estado estrangeiro processe seu
proprio Estado perante a Justica brasileira.

As demais consideracbes tecidas pelo eminente tratadista sobre os
arts. 119 e 125 versam questdes colaterais, sem interesse algum para o
tema ora versado.

CLovis RAMALHETE invoca as auboridades de Carros MAXIMILIA-
NO (%) e de PEDRO LEssa (%) como os unicos autores nacionais que ver-
saram a matéria, reportando-se a breves trechos dos dois constituciona-

listas patrios em que tocaram no assunto da imunidade do Estado
estrangeiro.

“CARLOS MaxmmiLiano (Com. 4 Constituicdo de 1946,
v. II, pag. 339), repetindo a licho de PEpro LEssa, inclui a
competéncia da Justica brasileira para certos casos. Exemplo:
o “das acfes fundadas em contratos celebrados com outros pai-
ses no territério nacional, quando as obrigagbes séo de tal
natureza que os pactuantes ndo poderiam, de boa fé, contar
com a execucdo das mesmas no estrangeiro pelo Estado deve-
dor e de acordo com outras leis senéio os destes”. Para
MAXIMILIANO, conclui-se, a competéncia do Judicidrio brasileiro
vem estabelecida nas Constitui¢gdes republicanas e inclui a de
julgar Estado estrangeiro como réu nas questdes oriundas de
contratos firmados no Pais.”

Em seguida RamaLrerE cita seu festejado antecessor na Suprema
Corte:

“Prpro LEssa (Do Poder Judicidrio, pags. 71/73) comenta
com clarividéncia as normas constitucionais sobre competéncia
do Judiciario quanto a Estado estrangeiro como parte, ré ou
autor. E de fato assentou a competéncia para “as agbes fun-
dadas em contratos celebrados com Estados estrangeiros no
territério, quando a execugéo completa no territério pode ser
promovida, de acordo com as regras da boa fé”. Entende, pois,
que, em tais casos, néo hé imunidade do Estado estrangeiro a
jurisdicio da Justica nacional.

Com inteira atualidade, o insigne PEpro LEssa reporta-se
a DEsPAGNET ¢ VoN Bar, quando afirma, comentando a norma

(64 Pag. T7.
(65) Comentdrios @ Constituicdo de 1946.
(668) Do Poder Judicidrio.
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constitucional brasileira — “no estado atual do Direito Inter-
nacional Publico certos casos se nos deparam em que, segundo
a comum opini&o, os Tribunais de um Estado tém competéncia
para processar e julgar as causas em que sio partes Estado
ou soberano estrangeiro”. Entende, portanto, que aqueles tipos
citados de casos estdo sob a direta eficicia da norma consti-
tucional brasileira, que instituiu a competéncia do Supremo
Tribunal Federal.”

Assim se pronunciou Lessa, no local indicado por MaxIMILIANO e
reproduzido por RAMALHETE (¢7):

“N&o h4 divida que nenhum pais esté sujeito & jurisdicéio
de outro, principio que, em regra, isenta da jurisdicio de um
Estado, néo sé as nacdes estrangeiras, como também os sobe-
ranos ou chefes de Estados estrangeiros, desde que contrataram
por conta de seu pafs. Mas, no atual estado do Direito Inter-
nacional Publico certos casos se nos deparam, em que, segundo
a comum opinido, os tribunais de um Estado t&m competéncia
para processar e julgar causas em que sdo partes Estados, ou
soberanos estrangeiros. Tais sdo os seguintes: 19) quando se
trata de acdes reais (petitérias ou possessérias), que tém por
objeto imoéveis situados no territério do pais, onde a acdo é
proposta ou méveis que se acham nesse territério ao surgir o
litigio; 29) guando o Estado estrangeiro (ou o soberano, ou
chefe de Estado) aceita a competéneia dos tribunais do pafs,
quer expressa, quer tacitamente, intentando, por exemplo, a
ac¢lo, ou propondo a reconvencio; 39) admite-se, ainda, geral-
mente a penhora e o embargo, bem como a competéncia da
jurisdiciio territorial, sobre as coisas que, especial e expressa-
mente dadas em penhor, ou em hipoteca, se acham no territério
do pais que exerce a jurisdicdo.”

Mais adiante PEpro Lessa reproduz o relatério apresentado por
Von Bar 2 reunido do Instituto de Direito Internacional de 1891 reali-
zada em Hamburgo, a que ja nos referimos acima.

A enumeracio de Pepro LEssa das hip6teses de cabimento da juris-
di¢do local sobre Estados estrangeiros se compde de seis itens, que
Maxmviriano distribuiu em sete, das quais RAMALHETE s6 reproduziu a
ultima: das agdes fundadas em contratos celebrados por outros pafses
no territério do foro.

Convém destacar o trecho do grande internacionalista francés
DESPAGNET que PEDRO Lissa transcreve:

“... De 1& une distinetion de plus en plus admise entre les
actes d’'un caractére privé et ceux qui se référent a V’exercice
de la souveraineté. Les premiers seuls pouvant entrer dans
la competence des tribunaux étrangers.”

(87) Op. cit.,, pigs. 71/3.
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HA malis algumas passagens na obra de PEDRo LESSA que merecem

destaque. Comentando o art. 60 da primeira Constitui¢io republica-
na, entdo vigente, diz o ilustre autor (%):

“Comentando a equivalente disposicao da Constituigao
americana, afirmava STtorY que a sujeicBo de um Estado es-
trangeiro aos tribunais americanos era inteiramente volunta-
ria (wholly voluntary): nenhuma nacgio pode ser compelida
a ser parte, autora ou ré, perante os tribunais dos Estados
Unidos.

Esse comentario de STory é reproduzido, ou, antes, resu-
mido por J. BARBALHO,

Mas, no presente estado do Direito Internacional a tese
de STory precisa ser explicada, ou, melhor, limitada. Foi na
ultima metade do século XIX e, portanto, depois de publicada
a obra do grande constitucionalista norie-americano, que a
questéo da competéncia territorial em face dos Estados estran-
geiros teve na doutrina um amplo desenvolvimento, que reper-
cutiu na jurisprudéncia.”

A distingdo entre acta jure gestionis e jus imperii é assim formu-

lada por PeprRo LEssa (%?):

“Os atos que pratica o Estado como pessoa civil nio dife-
rem na esséncia dos que realizam os particulares: uma compra,
e venda ndo se altera em sua natureza, porque o Estado é
comprador ou vendedor, e as obrigacdes permanecem idénticas,
inalteradas, quando o Estado contrata. Ai temos, pois, rela-
¢des de direito e de interesses privados; qualquer id2ia de
poder, de soberania, é estranha aos atos em que intervém o
Estado como pessoa privada. Por conseguinte, quando o Es-
tado age num processo como proprietario, como credor ou
devedor, néo estd em questido a soberania, ndo é o Estado
como poder que litiga, é o Estado a exercer os diveitos de um
particular; é, pois, um particular cujos direitos apreciam os
tribunais, e que por estes é condenado a pagar, e naoc um
soberano, nem um o6rgido da soberania.”

Discorrendo sobre empréstimos publicos, em aparente contradicéo

4 passagem acima transcrita em que se refere a Fstado credor ou
devedor, diz ("):

(68)
(69)

“Quanto as dividas contraidas por um Estado, por meio
de empréstimos por subsericdo piblica, no territorio de outro,
a doutrina geralmente admitida é a que VoN Bar expds no
seu relatério perante o Instituto de Direito Internacional: para
julgar as questdées oriundas do inadimplemento dessas obri-
gacbes nao é competente a justica territorial.”

Op. cit., pag. 204.
Op. cit., pag. 208,

70y Pag. 213.
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E distinguindo a execucao da jurisdicdio, volta a citar Despac-
NET (™) :

“A dificuldade de execugfo absolutamente nio infirma o
valor juridico da condenacgdo pronunciada, e do que se cuida
¢ apenas de indagar se um Estado civilizado poderd moral-
mente subtrair-se, em seu territorio, aos efeitos de uma deci-
840 equitativamente lavrada contra ele por um tribunal es-
trangeiro, competente na espécie.”

A questéo sob o duplo 4ngulo — internacional e constitucional —
fol examinada com especial acuidade pcr Crévis BeviLiQua em Direito
Piblico Internacional (72).

Na regra n® 17 lanca o seguinte principio:

“Néo se opde & soberania do Estado que ele se submeta &
jurisdigdo de um tribunal de outro, em matéria de ordem
privada.

E licito, portanto, dirimir quaisquer litigios juridicos entre
nacoes, por sentenca de tribunais de uma delas.”

E desenvolvendo o principio, diz Crovis:

“PAEPE sustenta, de acordo alids com LAURENT, que o0S
tribunals de um pais, competentes para dirimir as controvér-
sias de direito privado, estendem a sua jurisdicio aos Estados
estrangeiros.”

BEviLAQua discorda;

“Nestes termos absolutos a doutrina € inaceitavel, porque,
ainda quando age como pessoa juridica no terreno do direito
privado, o Estado ndéo se despoja, em face de outro Estado,
das suas prerrogativas de soberania, e porque a execucdo da
sentenca contraria a um pais estrangeiro poderia encontrar
dificuldades insuperaveis, e, talvez uma insignificante questao
de direito privado viesse a terminar por um conflito violento,
em que as duas nacdes medissem as suas forcas, e sacrificas-
sem interesses de valia incomparavelmente superiores.”

O autor invoca os principios que a jurisprudéncia francesa vinha
firmando &4 época, de que os tribunais comuns sdo competentes para
conhecer de causas em que intervém Estado estrangeiro nas seguintes
hipéteses: I) quando o Estado estrangeiro renuncia expressamente ao
direito de invocar sua imunidade; 2) quando, perante um dos tribu-
nais estrangeiros, propde alguma acfo, 0 que importa em aceitar sua
jurisdi¢do; 3) quando acionado, ndo opde a execucdo declinatdria fori;
4) quando é proprietario de imoéveis no pais e a questdo versa sobre
esses bens.

(71) Pag. 211.
(72) 2° edicdo, 1939, tomo I, pags. T e seguintes.
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Crévis se refere & decisdo do tribunal de apelacdo de Bruxelas a
favor da competéncia dos tribunais belgas para julgar uma agio movi-
da contra o Estado da Bahia por um quase-delito atribuido a preposto
de um mandatério desta provincia brasileira e franscreve a critica
publicada a esta decisdio no Journal de Droit International, concluindo
com & seguinte observacéo:

“A Bahia nio é um Estado soberano, é apenas, em face
da Constitui¢io brasileira, um Estado auténomo;, mas uma
sentenca contra ele proferida, atingiria a soberania nacional,
porque os diversos Estados da Federacdo constituem elemen-
tos essenciais da nacéo soberana, sendo divisdes politicas para
a vida juridica interna do Estado, somente podendo aparecer
nas relacdes internacionais através da soberania nacional.”

Em nota de rodapé acrescenta o emérito civilista e internaciona-
lista brasileiro:

“Os tribunais europeus tém enveredado por este sofisma:
os Estados federados, ndo sendo soberanos, podem ser condena-
dos civilmente por juizes de paises estrangeiros. O Brasil nao
aceita semelhante pretensio aberrante dos principios do Di-
reito Internacional.”

Em seguida, num toque de magistral soberania, assim comenta
CLévis BEVILAQUA a regra consiiiuciona! entio vigente:

“A Constituicdo federal brasileira, art. 101, I, letra d, esta-
tui que sdo da competéneia privativa do Supremo Tribunal
Federal:... d) Os litigios entre as nacgdes estrangeiras e¢ a
Unido ou os Estados. A doutrina que se desprende desse arti-
go é a seguinte: 19) os Esfados estrangeiros podem propor
agoes contra a Unifo e os Estados perante o Supremo Tribu-
nal Federal; 29) esses mesmos Estados podem ainda aceitar,
erpressamente, a jurisdicdo brasileira, por convengdo ou tra-
tado; 39) ou, ainda, pelo fato de possuirem iméveis no Brasil.

Assim, a nossa Constituicio oferece s nacgoes amigas meios
de solver, judicialmente, as questdes que, acaso, tenham com
o Brasil e os brasileiros, desde que estas questdes, por sua
natureza, néo transcendem da competéncia dos tribunais co-
muns” (grifos nosses).

Vé-se que CL6vis compreendeu a necessidade de interpretar o texto
constitucional brasileiro em harmonia com os principios do direito inter-
nacional. E reconheceu ser inconcebivel tratar de maneira diversa a
soberania de nosso Estado e a soberania dos Estados estrangeiros. Se
o Brasil nio se submete 3 jurisdicio dos tribunais estrangeiros, como
impor a competéncia de nosso Supremo Tribunal Federal sobre os Es-
tados estrangeiros, igualmente soberanos? Estaria ferido o principio
da igualdade dos Estados.
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Nenhum de nossos insignes ccnstitucionalistas atentou para este
delicado e importante aspecto da raatéria.

Muitos anos ma's tarde o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
equiparacéo:

“Em principio, os Estados estrangeiros nio podem ser de-
mandados em nosso Pais, assim como o Brasil nio pode ser
demandado no estrangeiro. Em principio, um Estado ndo pode
se submeter 4 jurisdigdo de outro Estado...” (™).

Nossos mestres de Direits Internacional Publico também nio aten-
taram para a necessidade de enfocar o tema sob o duplo aspecto que
nele se encerra,

Assim, HiLpEBRANDO ACCIOLY, a cuja obra ji acima nos referimos,
limita-se a enunciar as hipbteses da renuncia, expressa ou técita, do
soberane estrangeiro a sua imunidade jurisdicional, e aborda ligeira-
mente a distingdo entre o jus gestionis e o jus imperii ().

RauL PEDERNEIRAS (%) atribui a regra da imunidade jurisdicional
ao principio da igualdade dos Estados, regra que sofre excecfio quando
um Estado consente na intervencfio jurisdicional de outro Estado.

Ja o0s nossos autores de Direito Internacional Privado foram mais
cuidadosos, examinando as imunidades estatais com maior profundi-
dade.

Oscar TENORIO assit escreveu (7):

“Néo se contém no art. 12 (da Lei de Introducfio) nenhu-
ma disposi¢do a respeito da imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro, naturalmente por entender o legislador que a ma-
téria se rege pelos principios do Direito Internacional Publico.
A regra é a imunidade. Todavia, jA se considera correta
a oplniao de nas rela¢des dz direito privado (jure gestionis), e
néo nas que decorrem do poder politico soberano (jure imperii),
nao se justificar a imunidade, devendo ser admitida a compe-
téncia de tribunais locais.

Citemos, a propésito, como expressio da tendéncia atual
o aresto da Corte de Apelacfo de Atenas n? 1.690, de 1949,
Sobre ele paira, de qualquer forma, a grave preocupacéo rela-
tiva as imunidades.”

13) In DJ, de 29-11-62, pag. 198; Rev, Jur. 58/80, apud ALEXANDRE DE PAULA, Co-
digo de Processo Civil Aplicado, volume II, pag. 121,

(T74) Tratedo de Direito Internacional Piblico, Tomo I, pags. 194.5, edicio de 1933

(75) Direito Internacional Compendiado, 11* edigdo, revista c aumentada por OSCAR
TENORIO, Freitas Bastos, 19568, pag. 175.

(76) Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro, 2¢ edigio aumentada, Borsoi, 1955,
pag. 387,
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Em Direito Internacional Privado (') escreve OSCAR TENORIO (78):

“A doutrina da imunidade absoluta é inaceitavel. A imu-
nidade cobre apenas os atos dos Estados e de seus representan-
tes diplomaticos, como atos de certa expressdo politica. Fora
disto eles se equiparam aos particulares.

A ConstituicGo, ao outorgar ao Supremo Tribunai Fe-
deral competéncia para julgar os litigios entre Estados estran-
geiros ou organismos internacionais e a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal ou os Territorios (art. 119, I, c), admite, através
da regra de compeléncia, que os Estados estrangeiros possam
acionar ou serem acionados mo Brasil.

O dispositivo constitucional ndo se sobrepde ao Direilo
Internacional Piblico. Coexiste com os principios do direito
das gentes na qualificagdo da matéria suscetivel ou ndo de
demanda proposta por Estado estrangeiro ou contra ele” (nos-
sos grifos).

MiGUEL MARIA DE SERPA LOPES ("), em breve comentario (%), tam-

bém interpretou o dispositivo constitucional que da ao STF competén-
cia para julgar Estados estrangeiros, assim se manifestando:

“Pagsando do direito convencional para o direite interno,
vemos que a Constituicio Federal, no art. 119, n? I, letra ¢,
estabelece a competéncia co Supremo Tribunal Federal para
as causas entre nacdes estrangeiras e a Unido ou os Estados,
sendo que a doutrina concagra essa excecdo a regra geral da
jurisdicdo nacional, pelo principio chamado da extraterritoria-
lidade, ndo o tomando, porém, sob um aspecto absoluto., Re-
conhece, assim, as seguintes excegfes: a) quando se tratar de
atos de coméreio ou praticades como comerciantes; ) quando
o litigio versar sobre imoéveis, excluindo o edificio da legacéo,
mesmo no caso de ser propriedade particular do agente; ¢)
quando implicitamente renunciarem as imunidades, compa-
recendo em juizo como autores; d) nas convengdes contra o
Estado ou seu chefe propostas naguelas causas.”

AcusTINHO FERNANDES Di1as pa SiLva (*') enfrenta o problema cons-

titucional/internacional, numa sintese feliz e correta. Diz o professor
da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Juiz federal no Estado do
Rio de Janeiro (32):

1
8
79
(80)
3L
82)

“Nos litigios entre Estados estrangeiros ou organismo
internacional e as pessoas juridicas de direito ptiblico brasilei-

11% edicdo, Rlo de Janeiro.

Vol. II, pag. 351,

Comentdrio Tedrico e Pratico da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, A Noite, 1946.
Vol. ITI, péig. 261.

Direito Processual Internacicnal, Rio de Janeiro, 1971.

Pag. 56.
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ras, fica, assim, assegurada nao sé6 a competéncia do Supremo
Tribunal Federal, mas também a competéncia internacional
da jurisdicao brasﬂelra (Nota do autor — o mesmo se diga com
relacao a litigios entre os Estados estrangeiros e Municipios ou
pessoas residentes no Brasil) quando ndo afastada, como é
Obvio, por norma hierarquicamente superior. Como as relagoes
de direito publico com Estados estrangeiros se acham sujeitas
a0 Direito Internacional Publico, sendo amitde regidas por
tratadcs, a ]urlsdu;ao em tais casos pode caber a 6rgéos inter-
nacionais, 4 ONU, a OEA, tribunais arbitrais etc. Convém,
também, ndo esquecer o principio de imunidade de ]urisdlgao
local, salvo submissfo expressa. De sorte que se pode afirmar
ser a letra “c” do n? I do art. 119 aplicdvel somente nos casos
em que houver anuéncia dos Estados estrangeiros ou organi-
zacdes internacionais implicados” (nessos grifos).

Em A I'munidade de Jurisdicdo Local dos Estados Estrangeiros (%),
0 mesmo autor afirma:

“Em decorréncia do principio da imunidade, uma decisdo
do tribunal local, qualquer que seja o seu grau, proferida contra
nacio estrangeira ou qualquer de seus o6rgéos, s6 é vdlida se
o Estado estrangeiro expressa e voluntariamente se submeteu d
jurisdicdo local. Se ndo houve tal submissdo, falta a jurisdi-
cdo — um dos pressupostos processuais, a incompeténcia é
absoluta e o processo nulo ab initio” (nossos grifos).

Mas o ilustre professor adota posicdo radical quando ndo admite
a distinc8o entre atos jure imperii e atos jure gestionis, considerando
que mesmo nestes vige a imunidade jurisdicional do Estado (8).

Nac acompanhamos a posicio adotada por Crovis RAMALHETE,
quando escreve:

“Q Judiciario ndo examina atos politicos. Mas sendo do-
tado pela ConstituicAo de poder jurisdicional sobre Estado es-
trangeiro, & curial que tenha sob suas vistas os atos nao politi-
cos. A apreciacdo destes ndo lhe pode ser sonegada. E néo o
pode nem mesmo pelo distraido acatamento, pelos juizes, a
Tratado de Comércic ou atos diplomaticos, nos quais a apre-
ciacdo judicial de tais atos, que constitucionalmente é da com-
peténcia dos Tribunais, lhes tenha sido sonegada.

Sera inconstitucional os demais ramos do Poder conclui-
rem Tratado ou Convencido, restringindo a funcéo do Poder
Judiciario. Tratar-se-4, na hipétese, de clara invasio de um
Poder pelo outro, com lesio das regras constitucionais, con-
trovérsia, também esta, a ser em ultima analise dirimida pelo
Supremo Tribunal Federal.”

(83) Argquivos do Ministério da Justica, n.° 103, pag. 27.
(84) Op. cit, pags. 23/24.
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Os preceitos constitucionais que tratam da competéncia da Justi-
¢a federal e da Suprema Corte em questdes que envolvem Estados es-
trangeiros sio regras de competéncia, que se aplicam sempre que 0S
principios do direito das gentes permitirem a submissdo do soberano
estrangeiro & nossa jurisdicdo. Portanto, nfo vemos como se possa
colocar a questfo nos termos acima transcritos.

Ademais, a primazia da Constituigio sobre tratados é questdo alta-
mente debatida aqui e alhures, pois entre os monistas ha os que incluem
a Constituicdo na posicio de inferioridade hierarquica com relacéo as
fontes internacionais e ouiros que entendem supremas as regras cons-
titucionais, mesmo em relacio as fontes internacionais.

Todavia ha que se reconhecer que a regra da imunidade jurisdicio-
nal do Estado estrangeiro obedece a um principio secular do direito
internacional, e nada impede que dois ou mais Estados fixem, restriti-
va ou ampliativamente, o raio da incidéncia do principio basico da imu-
nidade jurisdicional dos Estados.

¥ de se observar que, se nossa Constituicdo foi tdo zelosa quanto a
submissdo exclusiva da Unido federal 2 Justica brasileira, matéria que
analisaremos adiante, devera igualmente tolerar a pretenségo de Estado
estrangeiro 4 sua imunidade jurisdicional.

As disposicbes contidas no art. 119, I, ¢, e II, @, da Constituigio
devem ser entendidas, portanto, como regras fixadoras de competéncia,
mas cuja aplicagdo depende da anuéncia do Estado estrangeiro e do
respeito aos principios firmados pelo Direito Internacional Publico e
universalmente aceitos.

-

O préprio Oscar TenoOrio, paladino do nosso monismo, € incisivo
no sentido de que as regras constitucionais hio de coexistir com os
principios do direito das gentes na qualificacio da matéria suscetivel
ou ndo de demanda proposta por ou contra Estado estrangeiro.

HAroLDO VALLADAO, no terceiro volume de seu Direito Internacional
PrivoAn (85), dedica o capitulo 69 as questoes de imunidade interna-
cionai.

No que tange aos Estados estrangeiros, seus chefes e os navios de
guerra, entende VarLabio que o Brasil adota, assim como os demais
Estados latino-americanos, os principios do Codigo de Bustamante, e
que, fora deste Cédigo, a doutrina brasileira segue a orientacdo da
imunidade restrita nos termos das Resolugtes do Instituto de Direito
Internacional de Hamburgo, 1891, e Aix-en-Provence, 1954.

Assim, os Estados estrangeiros podem ser acionados no Brasil nas
seguintes hipoteses: a) acbes reais, referentes a uma coisa, mével ou
imbvel, encontrada no territorio; b) acdes fundadas na qualidade do
Estado como herdeiro ou legatério ou cessionario de sucessdo aberta

(85) Rio de Janeiro, 1978.
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no territério; ¢) acdes referentes 2 um estabelecimento mercantil, in-
dustrial ou a uma estrada de ferro, explorados no territorio; d) acdes
decorrentes de contratos concluidos pelo Estado estrangeiro no territé-
rio, se a execucho completa no mesmo territério pode ser pedida por
clausula expressa ou segundo a propria natureza da agdo; e) acdes de
perdas e danos oriundas de delito ou quase-delito praticado no territé-
rio; f) litigios em virtude de um ato que néo é do poder publico. Nesta
enumeracio, VaLranio segue estritamente as Resolucdes do Instituto
do Direito Internacional, interpretando nossa Constituicic a luz do
Direito Internacional Priblico.

Acrescenta o ilusire internacionalista patrio que a distingdo entre
atos de império e de gestdo néo prosperou na doutrina brasileira, que,
segundo ele, preferiu a enumeragio especifica, acima transcrita. Nio
nos sentimos a vontade para acompanhar o mestre nesta afirmagio.
Os autores brasiieiros, cujas opinices acima expusemos, tendem a acei-
tar a distingdo. Outrossim, a prépria enumeracéio de VaLLapio estd
impregnada da concepcao distintiva entre atos de soberania e atos de
comeércio, estes no sentido mais amplo do termo.

A distingéo também ¢ aceita na Convengéo européia, nas leis ame-
ricana e inglesa e, apesar de superada na doutrina e na jurisprudéncia
italianas, como lembra Varraplo, ainda fem o suporte da absoluta
maloria das autoridades estrangeiras que tratam da matéria, como
vimos acima.

Em seu Projeto de Lei Geral da Avplicacdo das Normas Juridicas,
VaLLADAO insere as seguintes disposicGes concernentes s imunidades:

“Art. 68 — Os Estades estrangeiros, bem como os chefes
de Estados, os agentes diplomaticos e membros da respectiva
familia, que com eles vivam, e outras pessoas especialmente
indicadas em atos internacionais, gozaréio no Brasil de imuni-
dade de jurisdicdo civil e criminal, estabelecida em tratados ou
convencdes ou decorrente de reciprocidade, devendo ser acio-
nados perante os tribunais existenles no respectivo Estado.

§ 4° — Denegadas ao Brasil e a seus representantes as imu-
nidades acima previstas, em territério de Estado estrangeiro,
poder-se-4, independente das providéncias internacionais ca-
biveis, determinar a suspenséo total ou parcial das imunidades
no territorio nacional aquele Estado e a seus representantes.”

Segundo este projeto, excluida a hipétese de tratados ou convencdes
e néo havendo reciprocidade, inexistird imunidade jurisdicional de Es-
tados estrangeircs, inclusive para atos jure imperii, posicso com a qual
nio podemos concordar, pois que colidente com a doutrina estrangeira
e patria, com os prineipios gerais de direito internacional em que ainda
vigem, solidamente, os principios da soberania e da independéncia dos
Estados,

48 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982



Outrossim, ao regime juridico brasileiro sempre repugnou o prin-
cipio da retorsdo. O Brasil sempre agiu de forma exemplar no campo
das relacdes internacionais, e, ao invés de se preocupar com eventuais
falhas nos sistemas alienigenas, preferiu agir com liberalidade e de acor-
do com seus principios juridicos, sem vingancas e retalia¢des no campo
juridico, como, alids, apontado inuimeras vezes por VALLADAO em sua
vasta e erudita obra.

PoNTES DE MiraNDA adota posicdo mais clara em seus Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil da que expOs em sua obra sobre a Consti-
tuicdo, que criticamos acima. Diz o insigne jurista patrio (%¢):

“Tem-se de partir, no tocante & jurisdicio para as agdes
proponiveis ou propostas contra um Estado, do principio fun-
damental de direito das gentes de que nenhum Estado pode
ser submetido & jurisdicdo de outro ou de outros Estados.
Chama-se a isso, também, principio da imunidade jurisdicio-
nal dos Estados estrangeiros. Pode dar-se que o Estado A
adquira, por exemplo, em banco situado no estrangeiro, moeda
estrangeira ou sua, ou artigos ou pecas que sejam uteis a
seus escritorios, lugar de investigacdo e de industria. Af o
Estado figura como se fosse qualquer pessoa publica ou priva-
da, € ndo se pode dizer que haja imunidade jurisdicional
Temos de repelir, em tal espécie de ato juridico, que seja o
Estado a atuar como Estado.

A teoria que marca limite a imunidade jurisdicional quan-
do o Estado procede, no campo de outro Estado, como titular
de direito privado desse Estado, é a verdadeira, postc que
se tenha de reconhecer que néo ha ai, rigirosamente, excegéo,
porque sé se falou de imunidade do Estado, como tal. Esta
noutro territério (princeps in alterius territorio privatus).

Se o Estado estrangeiro voluniariamente ererce no Brasil
a sua pretensdo 4 tutele juridica, como se propde acdo decla-
rativa, constitutiva, condenatéria, mandamental ou executi-
va perante algum juizo brasileiro, renunciou & sua imunidade,
se, no caso, a tinha” (nossos grifos).

3.2. Jurisprudéncia

Os tribunais brasileiros tém tido freqiientes oportunidades de julgar
casos que envolvem as imunidades diplomaticas e consulares, bem como
questbes de imunidade em reclamacdes trabalhistas movidas contra
Embaixadas e organismos internacionais.

J4 no campo da imunidade do Estado estrangeiro, sio mais raros
0s casos registrados por nossa jurisprudéncia.

Em 14 de maio de 1935, o Dr. Edgard Ribas Carneiro, Juiz federal
no Rio de Janeiro, em executivo fiscal promovido contra a Repiblica

(86) 'Tomo II, 1973, pags. 173 e seguintes.
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Argentina, no qual se cobrava taxa de saneamento relativa ao prédio
da Embaixada, assim se pronunciou:

“Em hipotese alguma seria admissivel que uma pessoa
de direito publico fosse chamada a Juizo em um pais estran-
geiro. ..

Seria contrario, formalmente contrario, as nogdes basicas
de direito internacional que a Justica brasileira tivesse com-
peténcia para processar e julgar obrigaches contraidas pela
Republica Argentina, ainda que tais obrigacdes houvessem
sido assumidas no territério brasileiro.

Dessa maneira, é claro e inequivoco que o processo ins-
taurado para a cobran¢a da taxa de saneamento do prédio
a4 Rua Senador Vergueiro, n® 59, é nulo, visto ser proposto
contra uma nagdo estrangeira, por manifesta incompeténcia
deste Juizo” (57).

Em uma agio de despejo movida contra a sede da representacéo
diplomatica da Bolivia no Rio de Janeiro, em 1963, sustentava o proprie-
tario, autor da acéo, que a Embaixada renunciara & imunidade em
face da clausula de eleicAo do foro, impressa no contrato de locagéo.
O Consultor Juridico do Ministério das RelagGes Exteriores, & época o
saudoso Amilcar Araujo Falcio, sustentou que persistia a imunidade
por néo ter havido renuncia que “deve ser concludente, especifica, ine-
quivoca, malis, devidamente autorizada pelo governo”, No caso, dizia
o parecer, “tratava-se de cldusula impressa em contratos do tipo
standard que tira & rendncia, ndo de foro mas de jurisdicéo, as reser-
vas fundamentais dos tratados, usos e doutrina”.

Em outro parecer emitido na mesma causa, o Prof. HAROLDO VALLA-
pAo, acrescentou, citando Faro JUNIOR:

“Tal imunidade é de ordem publica, isto &, o agente néo
pode renuncié-la; entretanto, o prépric Estado a que pertence
o agente pode dela abrir méo.”

O despejo nédo foi deferido.

Outro caso foi a a¢do ordinaria movida em Brasilia contra o Japac,
em que Augusto Gonzaga de Menezes pleiteou indenizacfo pelos danos
sofridos numa colisdo com o automével da Embaizada daquele pais.
Deferida a citacdo, via Ministério das Relacdes Exteriores, este enviou
ao Juizo nota da Embaixada japonesa que declarava “n#o estar dispos-
ta a sujeitar-se & jurisdicdo brasileira”.

A sentenca decidiu pela imunidade jurisdicional nos seguintes ter-
mos:

‘“,.. ora, se os agentes diploméaticos gozam da imunidade

de jurisdigdo, e esta s6 podera ser dispensada mediante rentin-

cia expressa do Estado acreditante, e ainda assim, quando da

(87) Rev. Forense, n® 65, pags. 160/151,
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execucio devers ser feita nova rentncia, com muito mais razéo
necessaria se faz a renuncia expressa do Estado acreditante a
sua, soberania e tradicional imunidade de jurisdico.”

Esta sentenca vem noticiada na tese de livre doeéncia do Prof. Gui-
po FERNANDO SiLva Soares Das Imunidades de Jurisdigdo e Execucdo
(Sdo Paulo, 1980), que assim comenta a decisdo do juiz brasiliense:

“Lamentavel a decisio na Acdo Ordinaria n? 459, pois ba-
seada num erro imperdoavel: a Convencéo de Viena silencia a
respeito dos atos praticados pelo Estado ou pela missao diplo-
matica. Impertinente a nota diplomética, erréneos os Pare-
ceres que induziram o juiz a tal sentenca. O raciocinio a for-
tiori de estender a necessidade de recusa expressa das imu-
nidades dos agentes diplomaticos aos atos atribuidos ao proprio
Estado, além de revelar uma concep¢do antropomorfica do
soberanc e do Estado, revela um desconhecimento do tema,
em especial da tendéncia moderna de restringir-se o quanto
possivel a abrangéncia das imunidades. A denegaga.o de jus-
tica, a prosperar tal entendimento, serd patente, pois mal se
sabe se a Suprema Corte do Japio aceitaria competéncia por
um delito acontecido alhures; pense-se, ademais, nos tropecos
de um ofendido ter de constituir advogados no Japao, mesmo
porque ndo haveria lugar para rogatéria, inexistindo juris-
digéo.

Além do malis, a sentenca confunde a imunidade de juris-
dicdo no processo de coghicdo com aguela existente na exe-
cucdo, quando se sabe serem fendmenos substancialmente dis-
tintoS tL}

O professor paulista louva duas sentengas do Juiz Federal de Bra-
silia, Dr. Dario Abranches Viotii, proferidas em agbes movidas contra
o Governo Imperial do Ird e contra a Republica Socialista da Tchecos-
lovaquia.

Na acdo contra o Ird, tratava-se de alegada rescisao de contrato
relativo a obras no prédio da. chancelaria e da residéncia particular do
Embixador, e contra a Tchecoslovaquia foi formulada uma agio de
cohranca.

Na sentenca da acdo contra o governo da Tchecoslovaquia, o juiz
federal informa que sua sentenca no caso anterior, contra o governo
do Ird, nio chegou a ser apreciada pelas instancias elevadas, porque
as partes acabaram realizando acordo.

E apés longas consideragbes de natureza histérica, politica e ]uri-
dica, decide a favor da jurisdicdo brasileira, com os seguintes argu-
mentos:

“Como a jurisprudéncia dos paises civilizados n&o € uni-
forme e considerando que, nesse assunto, “na falta de qualquer
norma internacional, os tribunais tém a liberdade de decidir
como entenderem” (Brierly-Waldock), entendo que o Brasil
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nao deve transferir a decisdo de seus préprios negécios aos
Estados estra.ngelros Que o verdadeiro respeito a soberania
nacional impoe a cada Estado o dever de submeter-se & juris-
dlgao civil alheia no alheio territério. Entendo que a evolu-
cdo do direito internacional se vem fazendo no sentido da res-
tricdo dos privilégios e imunidades. Que tem razdo o Instituto
de Direito Internacional ac sustentar que os atos privados de
um Estado devem estar sujeitos a jurisdi¢cdo do pais em que o
realizam. Entendo que, no Brasil, onde nenhuma lesao de di-
reito individual pode ser subtraida & apreciagdo do Poder Ju-
dieiario, ndao deve o Poder Judicidrio, baseando-se em doutrina
incerta e contestavel, negar-se a prestacdo jurisdicional guan-
do hrasileiros se digam lesados em seus direitos individuais
pela atuagdo, de natureza privada, de Estados estrangeiros,
dentro de nosso territério” (*).

Ao Supremo Tribunal Federal s6 chegou a agéo movida contra o
Japéo, pelo Agravo de Peticdo n? 56.466, em que foi reconhecida a
imunidade jurisdicional do Estado.

Foi o seguinte o parecer da Procuradoria-Geral da Reptblica:

‘“Tem-se, pois, que a imunidade daquele Estado soberano
a4 jurisdicAo doméstica ndo resulta da Convencao de Viena,
mas de uma das mais sélidas regras costumeiras do direito
das gentes. Nenhum Estado ignora a impossibilidade de sub-
meter outra nacio, contra sua vontade, & condicdo de parte
perante o Judiciario local. Nem poderla. fazé-lo, a menocs que
disposto — e apto — a garantir pela forga bélica & execugio
da eventual e esdrixula sentenga condenatéria, o que repugna
substancialmente ao moderno direito 1nternaclonal que nossa
Republica ajudou a construir e consolidar.”

Este parecer foi integralmente endossado pelo Acérdéo do Tribunal
Plenc, em votacdo uninime (89),

Houve mais um caso levado até o Supremo Tribunal Federal em que
ngo se examinou a questio da imunidade, pois as instdncias origina-
rias haviam trancado o feito antes mesmo de o Estado réu ser citado.

O juiz indeferira a peticao por considera-la inepta, reportando-se aos
termos do agravo de petic8o a que nos referimos acima, confirmada
sua decisdo pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Mas a Suprema Corte entendeu que nio cabe decidir a incompe-
téncia de nossos tribunais antes de o governo estrangeiro invocar esta
exce¢fo. Lé-se na ementa do acordao:

“Acdo ajuizada por particular contra Estado estrangeiro
(C.F., art. 125, IT). Somente a citagAo permite saber se o de-
mandado recusa a jurisdicio local, ou se a ela acaso se submete,

{68) Apud GUIDO FERNANDO SILVA SOARES, op. cit, pag. 280.
(89) RTJ, 66/721.
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A improbabilidade da submisséio, por notério que seja, nao
autoriza o Juizo a dar por inepta a inicial, encerrando liminar-
mente o processo” (59).

3.3. Nossa posi¢io

O Cé6digo Bustamante trata da situacdo jurisdicional dos Estados
contratantes nos arts. 333 a 335, distinguindo enfre o “conhecimento
dos assuntos civeis ou comerciais”, para os quais sdo incompetentes os
jufzes e tribunais dos demais Estados contratantes (salvo na hipotese
de submisséio expressa ou de pedido de reconvencdo) — arts. 333/4 —
dos casos em que o Estado estrangeiro contratante ou seu chefe tiverem
“gtuado como particulares ou como pessoas privadas”, em que admite a
competéncia jurisdicional estrangeira — art. 335, forma pouco precisa
para distinguir o jus imperii do jus gestionis.

Também admite (art. 336) a competéncia para os juizos universais
(faléncias e herancas).

E como o Cédigo Bustamante é fonte internacional e preferencial
do Direito Internacional Privado brasileiro, incompetente sera a Justica
bresileira para julgar causas enquadradas nas hipoteses dos arts. 333
e 334 em que sejam partes quaisquer dos outros 14 Estados signatarios
da Convencfio, devendo-se interpretar os preceitos constitucionais bra-
sileiros de forma a harmonizé-los com as regras convencionais.

Nio se trata aqui de decidir pela primazia da Convencéo sobre a
Constituicio (que, como vimos, é matéria altamente controvertida na
nossa doutrina), mas de interpretar a Constituicdo de maneira a que
nio resulte qualquer conflito entre suas disposigdes e as regras do Co-
digo de Direito Internacional Privado latino-americano. Esta harmoni-
zacio de textos, quando possivel, constitui a melhor hermenéutica.

Para evitar o aparente conflito bastard interpretar nossas regras
constitucionais como de competéncia interna, i.e., sempre que néo hou-
ver incompeténcia determinada pelo direito internacional e pelo Cédigo
Bustamante, sendo assim possivel julgar o Estado estrangeiro em nossa
jurisdic@io, como no caso da rentncia & imunidade ou nas hipbteses de
atuacfio estatal “como particular ou como pessoa privada” (jure ges-
tionis), seré competente, no plano interno, o Supremo Tribunal Federal
nas hip6teses do art. 119, e o juiz federal, na hipétese do art. 125.

Conclufmos que as regras constitucionais contidas nos arts. 119 e
125 da nossa Lel Maior terdo aplicagio quando ndo colidirem com as
normas do Direito Internacional Publico ou com a vontade soberana-
mente manifestads pelo Estado estrangeiro.

Nio admitimos a competéncia jurisdicional da Justica federal e do
Supremo Tribunal Federal a néo ser em matéria seguramente enqua-

(50) Apelagfio Civel n¢ 9.682, Richard Allison Clayton contra o Governo dos Estados
Unidos da América, in RTJ 78, pég. 5.
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drada no jus gestionis ou na hipétese de rentincia expressa do Estado
estrangeiro & sua imunidade.

Assim, entendemos que Guipo FERNANDO Siuva Soares foi longe
demals em sua critica 4 sentenca exarada na aco movida contra o
governo do Japdo, mas, por outro lado, o parecer da Procuradoria-Geral
da Republica, adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no mesmo caso,
também foi ample demais, pois niio distingue entre atos jure imperii e
atos jure gestionis.

Correta, segundo entendemos, a sentenca do juiz federal de Brasi-
lia, Dr. Dario Abranches Viotti, na agdo movida contra o governo da
Tchecoslovaquia (*'), em que limitou sua teoria aos “atos privados”,
ficando, assim, adstrito &s regras estabelecidas no Cédigo Bustamante
(de valor doutrinario quando nfo se tratar de Estados signatérios da
Convengéo), que se harmonizam com as Resolucdes do Instituto do Di-
reito Internacional, hoje universalmente aceitas, excecio apenas dos
Estados socialistas.

Mesmo restringindo a competéncia de nosso Judiciario aos atos pri-
vados de Estados estrangeiros e 4s hipoteses em que renunciam & sua
imunidade, permanece nosso sistema constitucional/internacional numa
situacio de desequilibrio, pois outras, completamente diversas, sdo as
regras & respeito da posicdc do Estado brasileiro perante a jurisdigcio de
tribunais estrangeiros, matéria que passamos a examinar no préximo
capitulo.

4. A IMUNIDADE JURISDICIONAL DO BRASII: NO EXTERIOR

4.1. Introducdo

Cabe agora analisar a situagdo do Estado brasileiro, de suas autar-
quias e companhias piblicas quando acionadas em Juizo estrangeiro.
Vigorardo os mesmos principios da possibilidade de renuncia & imuni-
dade, da inexisténcia da imunidade nos atos jure gestionis?

Esta matéria, da mais alta importénecia, ndo foi versada Por nossos
autores, tanto constitucionalistas como internacionalistas, salvo duas
honrosas excegdes.

HaAROLDO VALLADAO (%) diz laconicamente o seguinte:

“Em longamente fundamentado parecer — em contrato no
estrangeiro, de pessoa juridica estrangeira, com o governo do
Brasil — acolhido pelos interessados, 12-9-73, mostramos a
inadmissibilidade de rentincia de foro e de imunidade de juris-
dicdo pelo Brasil.”

(91) GUIDO FERNANDO SILVA SQARES, op. cit., pags. 269/282, esp. pag. 280.
(92) Direito Internacional Privado, volume III (1978), pag. 151.
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PonTES DE MIRANDA (*?) entende que, se 0 Brasil propuser acéo pe-
rante tribunal de outro Estado, estara violando nossa Constituicgo. En-
tre outras, o insigne tratadista patrio tece as seguintes consideracoes:

« ., Para que tal renuncia explicita ou técita aconteca, € pre-
ciso que, conforme a sua Constituic@o, pudesse o Estado re-
nunciar.

Daf ser da maxima importincia que se verifique, de iniclo,
se 0 caso ou a espécie entra na dimensédo da imunidade jurisdi-
cional ou nao entra. (...)

Tem-se de partir do principio da imunidade jurisdicional
dos Estados para se saber se o Estado, em sua Constituicéo,
permitiu ao Poder Executivo, ou ao Poder Legislativo, rentincia
expressa ou técita. Se ndo o admitiu, a lei seria inconstitucio-
nal, bem como, a fortiori, o ato do Poder Executivo.

(...) Na Constituicio de 1867, com a Emenda n? 1, o
art. 125 estatui que “aos juizes federais compete processar e
julgar em primeira instancia: (...)”

De modo nenhum se pode interpretar qualquer texto cons-
titucional como permissivo de se poder inserir em lei, tratado
ou negéeio juridico a sujeigdo & competéneia jurisdicional de
outro Estado se a espécie cabe em qualquer das regras juridicas
constitucionais acima apontadas. (...) Partindo do principio
da imunidade jurisdicional, cada Estado edita as suas regras
juridicas constitucionais, que podem corta-lo em alguns pon-
tos; mas ele mesmo néo o pode cortar se a sua Constituicao nio
o permitiu. Os outros nio podem impor que faca cortes: s ele
os pode fazer ir ao ponto de se desestatizar.”

Comentando os dispositivos do Cédigo Bustamante, diz PONTES DE
MIRANDA que “os arts. 333 e 334 sdo relativos apenas as espécies em que
incide o principio da imunidade jurisdicional, a que alguns Estados per-
mitem excecéio pela submissfio expressa ou tacita, o que de modo ne-
nhum se pode admitir em leis e tratados ou quaisquer declaracbes dos
Poderes brasileiros porque feriria a Constituicao”.

Prossegue PoNTES (™), comentando o art. T75, § 19 e sua letra e do
Decreto no 15.783, de 8 de novembro de 1922 (%) :

“proveio do C6digo de Contabilidade da Unifio (Decreto
Legislativo n? 4.536, de 28 de janeiro de 1922, art. 106).

Falou-se de “pena de nulidade.”

Nulidade do contrato, ou nulidade da clausula que ofende o
principio da imunidade jurisdicional? No Decreto n® 15.783, de

93) Comentdrios ag Cddigo de Processo Civil, tomo IT (1973), pAags. 174 e seguintes.
(g4) Pag. 179.
(85) Que exige clausula fixadora do foro brasileiro nos contratos administrativos,
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8 de novembro de 1922, a redacdo néoc foi boa, mas a interpre-
taciao que reputasse nulo o contrato seria errénea. O que se ha
de entender é que nula seria a cliusula renunciativa da imu-
nidade jurisdicional. O assunto merece na pratica maior exame.

O principio da imunidade jurisdicional é principio do di-
reito das gentes; e o direito constitucional brasileiro repele qual-
quer rentncia do Estado & sua imunidade jurisdicional, mesmo
se atinente s a algum assunto ou ponto.

Mesmo se nao fosse posta a clausula, o foro tinha de ser
do Brasil.

Dai ndo dizermos que é obrigatéria, posto que seja acon-
selhavel inclusive para conhecimento das pessoas que tiverem
negdcios com a empresa estrangeira a respeifo dos titulos bra-
sileiros. A auséncia da clausula nfo acarreta qualguer invali-
dade do contrato.

Trata-se, no caso, de respeito ao principio universal, que é
o da imunidade jurisdicional.

Cada Estado promete a tutela juridica, e ndo ha qualquer
inconveniente em que a sua Justica julgue as a¢des em que
ele é parte, pois, a cada momento, o outro figurante nao é
pessoa juridica estrangeira e os juizes condenam o Estado
de cujo Poder Judicigrio fazem parte. Se tal o tratamento dos
seus nacionais, igual hd de ser o dos estrangeiros. Mas a Jus-
tica de um Estado julgar outro Estado, como entidade estatal,
seria ofensa ao prineipio da imunidade jurisdicional. ..

Se falta elemento para gue o principio da imunidade ju-
risdicional nfo incide, entio sim: o Estado que, no territorio
de outro, procede como se fosse particular, néo é como Estado
que propoe agdo ou responde a alguma citacfo. Tornou-se
subditus temporarius. A implantagdo da agéncia de negécios
no estrangeiro rege-se pelo direito local, e nédo é o Estado com
a sua personalidade que atua. Com isso, o Estado nao renunciou
4 imunidade jurisdicional; ai nfo a tem. Por isto, havemos de
repelir a referéncia 4 renuncia, como fizeram alguns juristas
desde o fim do século passado.”

Um tanto timidamente PontEs admite aqui a jurisdigio estrangeira
guando o Estado age jure gestionis, mas nao esclarece suficientemente
a distingdo entre os dois papéis do Estado no munde hodierno. E
prossegue:

“Q direito 4 imunidade jurisdicional & irrenunciivel, con-
forme j4 antes dissemos; e a lel especial, que fosse feita, seria
inconstitucional. Se posta em contrato a clausula renunciativa,
nula seria por ofensa & Constituicfo, e poderia ser causa para
responsabilidade dos dirigentes.

A clausula renunciativa seria contraria ao principio da
imunidade jurisdicional e & Constituigdo, que de modo nenhum
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a permite nem permite que alguma lei dé aos figurantes de
negdcios juridicos a faculdade de insercédo de tal clausula...”

Mais adiante (%) diz PoNTES, em aparente contradigdo com o que
antes dissera:

“Se o governo assina contrato com empresa estrangeira,
ou mesmo nacional, no qual hi clausula de ser competente
jurisdicionalmente a Justica do Estado estrangeiro, ai a nuli-
dade ¢é de todo o contrato e néo s6 da clausula.”

Acima PonTes dissera que a nulidade seria somente da clausula e
nio vemos em que a hipotese versada nesta passagem difere da anterior.
Prossegue:

“O negocio juridico violou o principio da imunidade ju-
risdicional e & propria Constituicho da Republica Federal do
Brasil. Além disso ha responsabilidade pelo ato de quem assi-
nou, por ter poderes constitucionais ou legais para assinar,
ou o assinou por delegacao ou procuracio.”

E com toda énfase, diz PoNTES categoricamente (*7):

“Se houver ou se ha, na espécie, incidéncia do principio
jurisdicional do Brasil, qualquer sentenca declarativa, consti-
tutiva, condenatéria, mandamental ou executiva, proferida
contra o Brasil, ou mesmo em acdo proposta no estrangeiro,
pelo governo brasileiro, é sentenga cuja eficacia de jeito me-
nhum pode ter acolhimento no Brasil, nem poderia ¢ Supremo
Tribunal Federal homologa-la. O Supremo Tribunal Federal,
ao ter de homologar sentenca estrangeira, hi de comegar pela
verificacio do respeito ao principio da imunidade jurisdicional
e & Constituigio brasileira. Se néo se atendeu ao prineipio e
& Constituicéio, € de indeferir-se, in limine, o pedido de homo-
logagéao. ..

A jurisdicdo brasileira é inafastavel e irrenuncidvel. Se
querem afastar meras controvérsias no estrangeiro, aconselha-
vel é que se ponha a clausula de ser competente, em quaisquer
circunstincias, a Justica brasileira.”

Diante de tdo ardoroso e categorico posicionamento do mais ilustre
dos juristas patrios e da igualmente categérica, ainda que laconica,
observacdo de VALLADAO, caberia proceder a um exame cuidadoso de
certos contratos firmados pelo governo brasileiro e por seus 6rgdos com
entidades estrangeiras, principalmente no setor financeiro, em que
abundam ultimamente os contratos de empréstimos e de emissdo de
titulos.

Importa conhecer a legislacio brasileira a respeito da contratacéo
de empréstimos no estrangeiro, inclusive as leis que criaram e regulam
as atividades do BNDES.

(96) Pég. 181
97 Pag. 182.
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4.2. Legislagdo brasileira sobre empréstimos piblicos externos

Temos uma sucessao de leis regulando a contrataco de emprés-
timos no exterior pelo Poder Executivo, diretamente ou como garantidor
de terceiros.

Esta legislacao desenvolveu-se a partir de 1951 com a Lei n? 1.518,
de 24 de dezembro,

Em seu art. 19, o legislador autorizou o Poder Executivo a contratar
eréditos ou dar a garantia do Tesouro Nacional a créditos que vierem
a ser obtidos no exterior para “o fim especial de financiar o programa
de reaparelhamento de portos, sistemas de transportes, aumento da
capacidade de armazenamento, frigorificos ¢ matadouros, elevacdo do
potencial de energia elétrica e desenvolvimento de industrias bésicas
e agricultura”,

Pela enumeraciio das suas finalidades, este tipo de empréstimo visa
objetivos eminentemente de interesse ptiblico, que néo podem ser qua-
lificados como acta jure gestionis.

Alids, ja vimos acima que, tradicionalmente, desde o relatdrio de
VoN Bar ao Instituto do Direito Internacional, os empréstimos piblicos
contraidos pelos Estados eram considerados atividade soberana, critério
este que sO veio a ser alterado com a ConvengZo européia de 1972 e a
lei americana de 1976, sem necessarias repercussdes em nosso sistema.

O art. 29 da Lei n? 1.518 autoriza o Poder Executivo a dar garantia
do Tesouro Nacional a créditos que forem concedidos por organismos
financiadores estrangeiros e internacionais aos Estados e Municipios,
bem como &s sociedades de economia mista em que proponderarem as
acoes do poder publico e que explorem servicos pulblicos, desde que as
operagbes se destinem a realizacio de empreendimentos relacionados
com estes servigos. Esta atuagio do Estado, de prover fundos necessarios
para a realiza¢io de servigos publicos, é inegavelmente uma manifes-
tagéo jus imperii.

Um dos mais importantes diplomas legislativos em matéria de em-
préstimos publicos & a Lei n? 5.000, de 24 de maio de 1966, que autoriza
a concessio de garantia do Tesouro Nacional a créditos obtidos no ex-
terior nos casos que especifica, e que assim se diseriminam:

@) financiamentos obtidos no exterior por orgdos do governo fe-
deral e suas autarquias, desde que destinados a projetos de
investimento ou outras finalidades previstas nos respectivos
orcamentos, de aplicagfes aprovadas pelo Presidente da Re-
publica;

b) créditos e financiamentos obtidos no exterior mediante acordo
ou resultantes de acordo em que a Unifio Federal, direta ou
indiretamente, seja inferessada;

c) financiamentos obtidos através do Programa da Alianca para
0 Progresso, ou concedidos por organismos internacionais de que
o Brasil faca parte;
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d) projetos que obtiverem aprovagido pelas Comissoes Deliberativas
da SUDENE & da SUDAM.

Nos demais casos, determina o art. 29, a garantia do Tesouro Na-
cional dependera da verificagao de sua viabilidade econdmico-financeira
assim como “do grau de interesse para a economia nacional”,

O Poder Executivo também ficou autorizado por esta lei a contratar
empréstimos ou dar a garantia do Tesouro Nacional a créditos destina-
dos ao “financiamento compensatério de desequilibrio de balango de
pagamentos ou a promover a formacio de adequadas reservas interna-
cionais em moeda estrangeira”.

O Decreto-Lei n? 1.312, de 15 de fevereiro de 1974, geralmente
referido nos contratos em que participa a Unido como tomadora ou
como garantidora, dispde em seu art. 11:

“0 Tesouro Nacional, contratando diretamente ou por
intermédio de agente financeiro, podera aceitar as clausulas e
condicdes usuais nas operagdes com organismos financiadores
internacionais, sendo valido o compromisso geral e antecipado
de dirimir por arbitramento todas as duvidas e controvérsias
derivadas dos respectivos contratos.”

O Decreto-Lei n® 1.558, de 17 de junho de 1977, exige para a
contratacio de qualquer operacdo de erédito de origem externa e para
a concessdo de garantia da Unifdo federal a créditos de origem externa,
que haja prévio e expresso pronunciamento do Ministro Chefe da Se-
cretaria de Planejamento da Presidéncia da Republica “sobre o grau
de prioridade do projeto ou programa especifico, dentro dos planos e
programas nacionais de desenvolvimento”.

A programacio do desenvolvimento nacional é atividade pertinente
ao jus imperii, dai os empréstimos tomados pelo governo ou por ele
avalisados caracterizarem atividade governamental que néo se identifica
com o jus gestionis.

N#o h& como enquadrar os atos relacionados com estes empréstimos
nas excecbes ao principio da imunidade jurisdicional do Estado, res-
salvada 2 hipétese, se possivel, da rentincia estatal & sua imunidade.

Vimos que o Decreto-Lei n® 1.312 permite que o governo aceite o
compromisso de dirimir duvidas e controvérsias derivadas dos contratos
financeiros por meio de arbitragem.

Este dispositivo deve ser comparado com a regra do art. 775 do
Decreto n? 15.783, de 8 de novembro de 1922, que aprovou o regula-
mento para execugio do Cédigo de Contabilidade Publica a que ja nos
referimos e que assim reza:

“A estipulagdo dos contratos administrativos compreende
clausulas essenciais e clausulas acessérias.
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§ 1° — Séo cldusulas essenciais e como tais nfio podem
ser omitidas em contrato algum, sob pena de nulidade:

..........................................................

€) nos contratos com pessoas naturais ou juridicas domi-
ciliadas no estrangeiro, a cldusula que declare compe-
tente o foro nacional brasileiro para dirimir quaisquer
questdes judiciarias originadas dos mesmos contratos.”

Se a arbitragem néo for considerada como exercicio jurisdicional,
os dispositivos em exame nao estariam em choque: o governo s6 néo
pode submeter-se 4 jurisdicio estrangeira, eis que o foro nacional bra-
sileiro & exclusivamente competente, mas nada impede o compromisso
de aceitar a arbitragem no exterior.

Mas, considerando que, na maioria dos paises, o laudo resultante
da arbitragem deve ser submetido posteriormente & homologagéo judi-
cial, poder-se-ia entender que a submissdo 3 arbitragem constitui, de
certa forma, uma submissao & jurisdicdo estrangeira.

Serfamos, assim, levados a especular se 0 Decreto-Lei n® 1.312 teria
revogado o disposto no art. 775, § 19, letra e, do Decreto n® 15.783,
de 1922,

No entanto, mesmo que assim fosse, 0 Decreto-Lei n? 1.312 limi-
tou-se a autorizar que o governo bragileiro concorde em submeter even-
tuais disputas a arbitragem, o que de forma alguma abrange rentincia
mais ampla & imunidade jurisdicional, ndo implicando na possibilidade
de o Tesouro Nacional e as autarquias do governo se submeterem,
como devedores ou fiadores, 4 direta jurisdicio de tribunais estrangei-
ros. Contra esta hip6tese vigora a regra do Decreto n? 15.783/22.

4.3. Legislacdo sobre o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico (*)
O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico foi criado pela
Lei n® 1.628, de 20 de junho de 1952, e entre seus objetivos figura o
de “atuar como agente do governo nas operacdes financeiras que se
referem ao reaparelhamento e ao fomento da economia nacional”
(art. 89).

A Lei n® 5.662, de 21 de junho de 1971, enquadrou o BNDE na
categoria de empresa publica (art. 19).

A lei de 1952, em seu art. 99, dispds que o BNDE gozari, como
servico publico federal, de todas as vantagens e regalias respectivas,
inclusive quanto a impostos, taxas, direitos aduaneiros, juros morato-
rios, impenhorabilidade de bens, foro e tratamento nos pleitos judiciais.

Dispoe o parigrafo tnico do art. 59 da lei de 1971 que operacdes
bancarias necessarias 4 realizacdo do desenvolvimento da economia na-
cional poderdao formalizar-se no exterior, quando necessirio, para o que

{(*} NR.: Por force do Decreto-Lei n? 1.940, de 25-5-82, 0 BNDE passou & denominar-se
Banco Nacional de Desenvelvimento Econdmico e Social (BNDES), ficando vinculado
administrativamente 4 SEPLAN.
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fica a empresa piiblica Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6émico
autorizada a aceitar as clausulas usuais em contratos internacionais,
entre elas a de arbitragem.

Este dispositivo é o precursor do art. 11 do Decreto-Lei n® 1.312,
de 15 de feverelro de 1974, a que nos referimos acima, que autorizou
o Tesouro Nacional a aceitar, nas operacdes com organismos financia-
dores internacionais, as clausulas e condi¢Ges usuais, inclusive o com-
promisso de arbitragem.

Nao pode haver diivida que ambas as disposi¢des (da Lei n? 5.662
¢ do Decreto-Lei n® 1.312) s6 permitiram a clausula de arbitragem,
pois, ao especificd-la, deixaram bem clarc que somente esta é admissivel
e néo qualquer clausula que subordine o Tesouro Nacional ou 0 BNDE
4 jurisdicéo de tribunais estrangeiros.

Conclui-se que o BNDE é uma empresa publica e, como tal, en-
quadrada no disposto no art. 125, I, da Constitui¢iio Federal, que deter-
mina a competéncia dos juizes federais para julgar as causas em que a
Unifio, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interes-
sadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou opoentes, o que tam-
bém decorre da expressa regalia de foro e tratamento judicial determi-
nados pelo art. 99 da Lei n® 1.628; conclui-se também que o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico visa a realizacio e o desen-
volvimento da economia naclonal, atividade inequivocamente de natu-
reza imperii e ndo gestionis, e, finalmente, que sé lhe foi permitido
submeter-se a arbitragem para dirimir questdes surgidas de suas opera-
cdes com o exterior, vedada, portanto, a submissdio & jurisdicdo de
tribunais estrangeiros.

4.4. Empréstimos pblicos contraidos no exterior

Na década de 70 o governo brasileiro levantou vultosas importan-
clas no exterior, ndo s6 junto aos orgéos de financiamento internaecio-
nal, como também em bancos particulares. Este segundo fipo de
empréstimo ora é contraido diretamente pelo Tesouro Nacional, ora
se destina a uma empresa publica, contendo o aval do Tesouro Nacional
ou do BNDE (*).

Segundo estatisticas oficiais (**), no periodo 1961/1970, menos de
7% da divida global latino-americana provinha de empréstimos priva-
dos; ja no periodo 1971/1976, mais da metade dessa divida estava sob
o controle do sistema privado internacional.

(98) Entre muitos outros destacamos os seguintes empréstimos: 100 milhSes de marcos
alemfes através de bonus do Tesouro Nacional colocados no mercado financeiro
europeu por um sindicato de bancos alemdes (1972); 50 milhes de ddlares em bénus
do Tesouro Nacional no mercado financeiro de New York (1976); 10 bilhdes de
yens através de bonus do Tesouro Nacional no mercado japonés (1976); em 1977
o0 ENDE contralu um empréstimo de 141.500.000 dolares, 42.600.000 marcos ale-
mées ¢ 12 bilhdes de yens; em 1977 a Light obteve 100 milhdes de ddlares com
fianga do BNDE, a ELETROBRAS conseguiu 150.000.000 de marcos alemfes com
garantia do governo brasileiro e em 1978 a Carafba Metais S/A. Ind. e Com. le-
vantou 70 milhdes de délares avalisados pelo BNDE.

(99) LUCIANO MARTINS, “Da Divida Externa” in Jornal do Brasil, 4 de maio de 1978,
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Esta “privatizacdao” da divida externa decorreu do extraordinério
desenvolvimento do mercado de euroddlares, repercutindo igualmente
na divida externa do Brasil.

Em inumeros contratos envolvendo nossas empresas publicas como
o BNDE, e até o Tesouro Nacional, houve eleicido de foro estrangeiro,
ou admissdo de jurisdigho estrangeira, o que fere os principios de nosso
sistema legal, acima examinados e, segundc PONTES DE MIRANDA, estas
clausulas seriam nulas.

4.5. Conclusdo

Do estudo ora efetuado chega-se a inabalavel concluséc de que
o regime juridico brasileiro encerra um desequilibrio entre a situacio
dos Estados estrangeiros perante nossos tribunais e a posigdo do Brasil
(Unido federal, entidades autdarquicas e empresas publicas) perante
a jurisdicio de Estadcs estrangeiros.

Nossa Constituicio prevé no art. 119, I, letra ¢, a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para julgar, originariamente, os litigios entre
Estados estrangeiros (ou organismos internacionais) e a Unido, os Es-
tados, o Distrito Federal ou os Territérios.

No art. 125, II, estd regulada a competéncia dos juizes federais
para julgar as causas entre Esiado estrangeiro (ou organismo inter-
nacional) e Municipios ou pessca domiciliada ou residente no Brasil,
com recurso ordinario para o Supremo Tribunal Federal (art. 119, II,
letra a).

Nossa interpretagdo, baseada em ilustres autores brasileiros de Di-
reito Internacional Privado, é de que esta competéncia sd se materia-
liza nas hipéteses permitidas pelos principios do Direito Internacional
Publico, quais sejam, a da renuncia do Estado estrangeiro a sua imu-
nidade jurisdicional ou a de atos governamentais jus gestionis.

Se a questdo ndo tiver esta caracteristica e o Estado estrangeiro
nfdo tiver renunciado expressa ou tacitamente & sua soberania, nao
se aplicardo os dispositivos constitucionals, que sdo regras de compe-
téncia interna de nossa Justica federal.

Ja no que concerne a submissio do Brasil 4 jurisdicdo estrangeira,
a situacdo & totalmente diversa, eis que o regime juridico brasileiro
néo admite rendncia a imunidade do Estado, excluida apenas a facul-
dade de submissao & arbitragem no exterior.

Esta posi¢do decorre dos seguintes pontos:

1) A Constituicdo Federal, art. 125, I, declara competentes nossos
juizes federais para “processar e julgar em primeira instncia as causas
em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica forem inte-
ressadas na condicio de autoras, rés, assistentes ou opoentes” (*%)

(100) Esta regra estd reproduzida na Lei n? 5.010, que organiza & Justi¢a Tederal, em seu
art. 10.
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Ainda que quiséssemos interpretar este dispositivo como regulador
da competéncia interna do sistema processual brasileiro, € que a mes-
ma ndo representa obstdculo & submissdo da Unido e de seus agentes
4 Justica estrangeira, isto ndo nos parece possivel, em vista das seguin-
les razoes:

2) O Decreto n® 15.783, de 1922, em seu art, 775, § 1°, letra e,
exige, nos contratos administrativos com pessoas domiciliadas no ex-
terior, a clausula da exclusiva competéncia do foro nacional brasi-
leiro;

3) A Lei n® 5.662, de 1971, dispds em seu art. 59, pardgrafo unico,
gue o BNDE pode submeter-se, em contratos internacionais, a arbitra-
gem, do que se entende que ndo houve autorizacdo para submeter-se
& jurisdicdes estrangeiras;

4) O Decreto-Lei n? 1.312, de 1974, dispds em seu art. 11 que, em
operaghes com o exterior, o Tesourc Nacional pode submeter-se a4 ar-
bitragem, permissdo que se interpreta da mesma forma exclusiva;

5) A categérica posicdo de PoNTEs DE MIRANDA e de HaroLbo
VaLLaDAO, acima transcritas,

Assim, parecem-nos ineficazes todas as clausulas dos contratos de
financiamento que o Brasil vem firmando com pessoas domiciliadas
no exterior em que, na qualidade de emprestador ou garantidor, se
submete a qualquer tipo de jurisdicdo no estrangeiro, excetuada a ar-
bitragem. E esta s6 é admissivel quando néo dependa de homologagio
judicial no exterior, o que sO6 ocorrerd se se tratar de arbitragem con-
forme as regras da Camara de Comércio Internacional ou se for rea-
lizada em pais que néo exige homologacéo judicial de laudos arbitrais.

Sabemos que forte é a pressdo atual dos credores estrangeiros
para & inclusdo de cldusulas de renuncia & imunidade jurisdicional,
mas isto de nada lhes serve, pois em caso de eventual demanda judicial,
qualgquer sentenca proferida por tribunal estrangeiro ndo sera homo-
logavel e exeqilivel no Brasil, por for¢a das razdes acima enumeradas.

Para maior comodidade das operagbes financeiras que o Brasil
aparentemente precisa negociar no exterior, seria interessante intro-
duzir uma legislacfdo inspirada no “State Immunity Act” da Gra-Bre-
tanha, que revogasse os dispositivos contidos no Codigo de Contabili-
dade da Uniéo, nas leis que regem o BNDE e os empréstimos contraidos
no exterior, o que exigiria, naturalmente, uma ligeira reforma do texto
constitucional, para que ficasse consignado que as regras de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal e dos juizes federais sdo de natu-
reza interna, aplicAveis sempre que nédo caracterizada competéncia,
contratualmente aceita, de jurisdico estrangeira.

Esta reforma também teria a vantagem de igualar a situacado do
Estado estrangeiro perante nessa jurisdigdo e a de nosso Estado perante
jurisdicoes estrangeiras, colocando nosso sistems juridico ao lado das
legislacbes mais modernas em matéria de imunidades jurisdicionais
do Estado.
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Consideragdes preliminares

“Le juste est le but dont les lois ne
sont que le moyen” {H. DE PAGE).

As leis que tém compo finalidade precipua a defesa do indiwiduo, bem
como a mantenga da ordem social, sdo, constantemente, violadas. Até ai,
nada de novo, pois os Estados possuem, pelo menos em tese, condigbes
de reprimir a delingliéncia que fatalmente (em conseqiiéncia da propria
natureza humana) ira surgir em seu territério. O problema se configura
quando um individuo comate um crime em determinado territério e, incon-
tinenti, evade-se deie, objetivando eximir-se das sangbes a que estaria
sujeito. Emerge nesse momento ¢ conflito de soberanias, pois o Estado
lesado ndo pode invadir o territério de outro para prender o criminoso,
sem intentar grave dano as leis de convivéncia internacional, posto que
a soberania do Estado onde est4 abrigado o delingliente & incontestével.
A partir dai, duas questdes passam a tomar forma: a primeira, de caréter
penal, oriunda do crime cometido e da necessidade de punir o autor do
ato lesivo; a segunda, de natureza internacional, pois a ingeréncia em
territério de qualquer pais soberano poderia gerar, a curto ou a longo
prazo, o surgimento de um estado de beligerancia, de tal mansira evolu-
tivo, que, inevitavelmente, viria ferir a harmonia e a paz entre as nagdes,
ja que so excepcionalmente se pode aplicar o principio da extraterrito-
nialidade da lei penal. Surge, nesse momento dec:sivo, um instituto da
mais alta importancia, que existe com a finalidade especifica de solucio-
nar o impasse: a denominada 2xtradigéo, instrumento de repressao penal
internacional que tem como escopo ewitar que o criminoso encontre gua-
rida em outro pais e, por conseguinte, a impunidade de seus atos.

As leis penais internas dos diferentes paises, bem como os tratados
internacionais, imp&em certas restrigbes ao direito de extraditar, face a
determinadas peculiaridades atinentes a matéria, tendo sempre como
ponto de referéncia a protegdo e a liberdade da pessoa humana.

A nog¢do de extradigdo marca, inexoravelmente, a convergéncia de
dois ramos da ciéncia juridica, o direito penal e o direito internacional
publico, numa verdadeira simbiose. D.z respeito ao direito penal, por
relacionar-se com a aplicagée ou o exercicio efetivo do jus puniendi do
Estado; ao direito internacional publico, porque supde ou implica rela-
¢bes entre os Estados, ccm o fim de repressdo & criminalidade.

O presente trabalho é simplesmente uma abordagem répida e parcial
de alguns aspectos essenciais do instituto em tela. Procurou-se também,
tanto quanto possivel, fornecer ao eventual leitor uma visdo panoramica
da mais recente legisiagdo em vigor no Brasil sobre a matéria.

1. Conceito, fundamento e natureza juridica

A palavra “extradigdc” tem origem no latim ‘“ex-traditione” (“ex’:
fora; "traditione”: entrega; entrega fora das fronteiras), significando “tra-
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ditio extra territorium”. No passado, as palavras “deditio”, “remissio” e
“intercum’” eram utilizadas para designar a entrega de criminosos (7).
Na Europa, especialmente na Franga, foi ela empregada pela primeira vez
em um decreto governamental datado de 1791.

OLIVEIROS LITRENTO, em seu Manual de Direito Internacional Pu-
blice, enumera as razdss que justificam a extradigao:

'18) o interesse da justica natural, pela qual um individuo
nio possa subtrair-se is conseqiiéncias do delito que tenha
cometido, mesmo refugiado em peis estrangeiro;

23) o dever de solidariedade dos Estados contra o crime;

33) o interesse dos Estados em que, por toda parte, a ordem
social seja mantida, as leis obadecidas e a justiga respeitada” (*).

O renomado internacional'sta patrio HILDEBRANDO ACCIOLY con-
ceitua a extradigdo como “o ato pelo qual um Estado entrega um indi-
viduo acusado de fato delituoso ou ja condemado como Criminoso a
justica de outro Estado, competente para julga-io e puni-lo™ (3).

No ano de 1932, o Congresso Internacional dz Direito Comparado,
realizado na cidade holandesa de Haia, defniu o instituto como ‘“uma
obrigag&o resultante da solidariedade internacional na luta contra o crime”’.

A maioria dos autores, entre eles LISZT, KOHLER, ASUA e BATTA-
GLINI, refere-se & extradigdo como um instituto juridico de cooperagio
internacional no combate e repressdo a delinqliéncia, visando impedir
que o criminoso enconire refigio em um fais que nao aguele no qual
cometeu o delito. Alguns a entendem como uma coriesia internacional
(comitas gentium), ou uma forma de reciprocidade juridica. R. GARRAUD
sustenta estar fundada no interesse reciproco das nagdes, visando 4 puni-
bilidade dos delitos, com base no principic moderno do auxilio muituo
que devem prestar-se os Estados para consecucdo deste desiderato.

H4 tratadistas que negam o direito de extradigao, vale dizer, todos
os partidarios da extraterritorialidade absoluta do direito penal conside-
ram a extradigdo como supérflua (*). Ainda com relagdo ao fundamento
do instituto, pode-se mencionar o critério de soberania, esposado por
VICENZO MANZINI. MAGGIORE (%) entende que nao se trata de um ato
politico ou de cortesia internacional, mas, sim, ““de um ato juridico deri-
vado do principio da territorialidade da lei penzl, que se expressa por

{ 1) © vocébulo extradigio foi empregado scments em meados do ssculo XIX (Cf. V. MANZINI, Tratato,
tomo 1, pag. 416).

(2) Manual de Direito Internacional Pablico, pag. 437.

( 3} Manual de Direito Internaclona! Pibilco, pag. BO. Ver ainda: ANIBAL BRUNO, Direito Penal, vol. I,
pag, 237; JOSE FREDERICO MARCUES, Tratado de Direito Penal, pig. 317 OLIVEIROS LITRENTO, Ma-
nual de Direito Intsrnacicnal Pablico, php. 321; CELSO D. ALBUQUERQUE MELLD, Curso d& Direlic
Internaclonal Piablice, vol. I, pdg. 601; RAUL PEDERNEIRAS, Direito Int ional Compendiado,
pégs. 325 et sed.

( 4] ©f, LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo It, pig. 885.

( 5) Trattato, vol. |, pdg. 416,
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meio de um ato judicial, ou seja, pelo exercic.o de uma jurisdigdo penal
subsidiaria do Estado onde se cometeu o delito” (). O ilustre professor
da Universidade de Palermo afirma ser a extradigdo “um ato de colabo-
ragao punitiva internacional, para que um réu refugiado no estrangeiro
seja entregue ao Estado em que se cometeu o delito, e sofra as penas
merecidas” (). O jurista francés CHARLES VALLEE entende que a extra-
dicdo “¢ a operagdc pela qual um individuo perseguido ou condenado
pelas autoridades judicidrias de um Estado e presente no ternitérioc de
outro € entregue por este dquele para ser julgado ou cumprir pena” (8).

O instituto da extradigdo importa tanto ao Estado requisitante como
ao requisitado. Ao primeiro, em razéo de garantir a repressdo de um
delito cometido em seu territdrio; ao segundo, por livra-lo da presenga
de um criminoso (®).

Entre os deveres morais dos Estados figura o da assisténcia e coope-
ragdo mutuas, no sentido de uma agédo mais eficaz no combate ao crime
& no interesse comum de defesa da ordem juridica. Em principio, o
Estado em cujo territério se verificou o fato punivel seria aquele que
apresentaria melhores condigdes de procassar e julgar o autor (1%). A ex-
tradigéo -— j& afirmava BECCARIA — é uma forma de garantia da ordem
social, trazendo a certeza de nao haver um lugar onde ¢ criminoso possa
ficar impune. O Cdédigo Bustamante afirma ser da natureza da extradigao
0 auxilio penal internacional. O art. 344 do referido Estaiuto praticamente
conceitua a extradigdo quando dispda:

“Para tornar efetiva a compe'éncia judicial internacional em
matérias penais, cada um dos Estados contratantes acedera a
solicitagé@o de qualquer dos outros, para a entrega de individuos
condenados ou processades por delitos gue s2 ajustem as dis-
posicdes deste titulo, sujeitos as previsdes dos tratados ou con-
vengies internacionais que conienham listas de infracdes penais
que autorizem a extradig&o.”

Atualmente ainda divergem os doutrinadores quanto & natureza juri-
dica do instituto em foco, entendendo alguns que se trata de um ato
administrativo discriciondrio do governo, sem garantia jurisdicional para
0 extraditando, e outros como ato jurisdicional entre o Estado requerente
e o extraditando, procedimento que finaliza com sentenga vinculadora
para o Estado requerido. A legislagdo brasileira, como a italiana, adota o
sistema misto, no sentidc de que o processo extradicional *“é um ato de
governo, mas subordinado a uma garantia jurisdicional em favor do ex-
traditando™ (*'). O citado processo inicia-se com o pedido do Estado

( 6) Derecho Penal, pig. 236.

( 7) Derecho Psnal, vol, i, pég. 236,

{ 8} Droit Internaciona! Public, pdg. 445. No direito soviético, a exiradigAa ¢ comumente definida
como & entrega, por um Estado a outro, de Individuo perseguide por ter cometido um delito
«omum ou crtme internacional ne territérioc de um Estado e que lante ccultar-se no territério de
outro {Cf. TUNKIN e outrog, Curso de Dsrecho Intemacienal, vol. |, Moscou, Editorit Progresso, 1978).

{ 9) Cf. DONNEDIEU DE VABRES, Trailé, pgg. 975; MAGGIORE, Derecho Penal, pig, 236,

(10) Ver HILDEBRANDO ACCIOLY, Tratado de Direito Intemnacional, vol. [, pégs. 253 e 422 ANIBAL BRUNQ,
Direlte Penal, vol. |, pdg, 237,

(11} GIUSEPPE BETTIOL, Direlto Penal, vol. I, phgs. 208-8.
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requerente ao governo brasileiro, por via diplomatica, preenchidas as
formalidades legais (prova documental). Cabe ao Ministério das Relagdes
Exteriores receber tal pedido, remetendo-o ao Ministério da Justiga (fase
administrativa). Em seguida vem a fase judicial do processo, toda ela
desenvolvida perante o Supramo Tribunal Federal. E o que dispde o art. 83
da lei vigente:

“Nenhuma extradigdo serd concedida sem prévio pronun-
ciamento do Plenario do Suprem> Tribunal Federal sobre sua
legalidade e procedéncia, ndo cabendo recurso da decisao.”

A prética internacional sobre essa matéria ndo é uniforme. O sistema
[rancés tem cariter essencialmente politico e deixa a extradicdo ao ar-
bitrio do Poder Executivo, sem nenhuma garantia jurisdicional em favor
do extraditando. A intervengéo, requerida pelo Conselho de Estado e pela
autoridade judicial, tem carater meramente consultivo. Por outro lado, os
sistemas inglés e norte-americano revestem-se de caréter de procedimento
jurisdicional, no qual o Estado requerente e a pessoa extraditanda sé&o
partes, e a sentenga pertinente ndo podera ser executada enguanto nao
passar em julgado. O sistema belga-holandés, de carater jurisdicional,
faculta ampla liberdade aos interessados (*?).

E oportuno ainda aqui citar as formas e principios que norteiam a
matéria em estudo. Entre as varias modalidades de extradigdo podem ser
mencionadas a ativa, a passiva, a voluntaria, a de fato e a de transito e
transito da pessoa extraditada e de seus custodios pelo territério de um
terceiro Estado contratante se permitira mediante exibigdo do exemplar
original ou de uma copia auténtica do documento gue concede a extra-
digdo” — art. 375 do Codigo Bustamante). Ha também a chamada reextra-
digéo, consistente na entrega do extraditando a um terceiro Estado, em
razdc de um crime anterior aguele pelo qual tenha sido entregue (a le-
gislagdo brasileira faz referéncia ao instituto, embora em outros termos,
no artigo 91, inciso IV, da Lei n? 6.815, de 19-8-80, alterada pela Lei
no 6.964, de 9-12-81). A extradicdo é regida por alguns principios, entre
os quais o da legalidade (Nulla traditio sine [ege), o da especialidade (“De
nao ser o extraditando preso nem processado por fatos anteriores ao pe-
dido” — artigo 91, inciso |, da Lei n? 6.815, de 19-8-80, com as alteragbes
da Lei n® 6.964, de 9-12-81), o da identidade {‘quando o fato que a mo-
tivar nao for considerado crime pela lei brasileira ou do Estado reque-
rente”, artigo 77, inciso Il), o da dupla incriminacéo e o da personalidade
ou nacionalidade ().

Quanto a preferéncia entre os pedidos de extradigdo, h& duas posigoes
consagradas: uma, de carater subjetivo, que da preferéncia ao Estado da
nacionalidade do individuo; outra, objetiva, que prefere o local da pra-

(12) ¢1. GIUSEPPE MAGGIORE, Derecho Penal, t. 1, pag. 238, ver também: HILDEBRANDO ACGIOLY, Tra-
tado de Dirsito Intemacional Pablce, vol. |, pégs. 436-7; GILDA M, C. MEYER RUSSOMANO, A Ex-
tradigho ..., pags. 136 e segs.; ALOISI-FINI, “Estradizione”, Nov. Digesto Itallane, pdg. 1.018.

(13) Ver: CELSO ALBUQUERQUE MELLO, Direlto Internacional Pihblico, vol. 11, péqg. 605; GILDA MACIEL G.
M. RUSSOMAND, A Extradiglo ..., pAgs. 76 e segs.; LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tralado de Derecho
Penal, t. |i, pags. 753 a sags.; ORLANDO SOARES, Curso de Direito Internacional Pdblico, pég. 156.
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tica da infragd@o. O nosso Pais filiou-se & segunda corrente. A Lei n? 6.815,
de 19-8-80, corrigida pela Lei n® 6.964, de 9-12-81, dispde textualmente:

“Art. 79 — Quando mais de um Estado requerer a extradigéo
da mesma pessoa, pelo mesmo fato, terd preferéncia o pedido
daquele em cujo territério a infragao foi cometida.

§ 19 — Tratando-se de crimes diversos, terdo preferéncia,
sucessivamente:

I — o Estado requerente em cujo territério haja sido come-
tido o crime mais grave, sequndo a lei brasileira;

 — o que em primeiro lugar houver pedido a entrega do
extraditando, se a gravidade dos crimes for idéntica;

Il — o Estado de origem, ou, na sua falta, o domiciliar do
extraditando, se os pedidos forem simultaneos.

§ 29 — Nos casos ndo previstos decidird sobre a preferén-
cia o governo brasileiro.

§ 3% — Havendo tratado com algum dos Estados reque-
rentes, prevalecerdo suas normas no que disserem respeito a
preferéncia de que trata este artigo.”

Il. Escorgo histérico

Vestigios do instituto remontam a antiguidade oriental. No Egito foi
firmado um tratado (') sobre extradigdo entre Ramsés Il e o rei dos Hi-
titas, datado de 1291 a.C., sem os caracteres atuais, prevendo a extra-
digdo somente do criminoso politico (15).

Na Grécia antiga, apesar de o zsilo eclesiastico ter restringido o
emprego da extradigdo, afirma-se ter sido ela concedida para autores de
delitos graves (**). Em Roma, conforme assevera ASUA, a extradigdo foi
praticada, estando o culpado subordinado ao tribunal dos “'recuperatores”,
que decidia se o entregava ou nio. Em sentido contr&rio se manifesta
FIORE, negando a existéncia da extradigdo, com base na Lei XVII, Livro
L, Titulo VI, do Digesto, que dispde que o individuo que ofendesse a
um Embaixador devia ser entregue ao Estado a que pertencia o Embai-
xador ofendido (Eum qui legatum pulsasset, Quintus Mucius, dedi hostibus,
quorum erant legati, solitus et respondere) (**). O Estado romano, na rea-

(14) Uma das cléusulas desse Tratado diz: "“Se um homem ou incluslve dois ou 1trés fuja do Egito e
chegue ao pals do grande monaica de Hatti, se apodere dele @ o devolva a Ramsés [l, grande
senhor do Egito. Mas quando isto suceder, que ndc se castigue o homem que devolveu a Ramséds
Il, grande senhor do Epito, que nio se destrua sua casa, nem s faga o menor dano a sua esposa,
nem a geus filhos, 8 qua a ele ndp o matem, nem ihe mutilem os o'hos, nem as orelhas, nem a
lingua, nem as pés, e que ndo se lhe cause nenhum crime."”

(15) Cf. GILDA M. C. MEYER RUSSOMANO, A Extradigfo..., pa&gs. 14 e segs.; CELSO L. DE ALBUGQUER-
QUE MELLOQ, Direlto Internacional Poblico, pags. 601 e segs.; LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tralsdo de

Derecho Penal, 1. i, pigs. 891 e segs.
{16) ORLANDO SOQARES, Curso de Direlto Inlemacional Piblico, pag. 156.
(17} Tralado de Darecho Penal, t II, pag. 892. Ver também HELENO C. FRAGOSO, Liglas de Dirella

Penal, pag. 146,
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lidade, ndo respeitava a soberania dos outros Estados, por forga de seu
imenso poderio econdmico e militar, de tendéncia colonialista.

Na época medieval delineiam-se as verdadeiras facetas do instituto.
Inimeros tratados de extradicdo foram nesse periodo firmados, discipli-
nando as condigdes, a forma e os efeitos. No século IX, na Peninsula
Itdlica, aparecem tratados regulando a matéria, como os realizados entre
Sicardo, principe de Benevento, e os magistrados de Népoles (ano 836),
o celebrado entre Veneza e o Imperador Lotério (ano 840) e o celebrado
entre Veneza e Frederico Il (ano 1220). Em 1174, Henrique Il, rei da In-
glaterra, e Guilnerme da Escécia convencionaram a entrega dos individuos
culpados de felonia, quando refugiados em um ou outro pais. Um verda-
deiro tratado internacional de extradigdo foi celebrado no ano de 1376
entre Carlos V, rel da Franga, € o Conde de Sabdia, com o objetivo de
impedir que os acusados de crimes comuns pudessem encontrar refagio
num desses paises. Franga e Inglaterra estabeleceram, anos antes, acordo
proibindo conceder protegdo aos seus inimigos. Por volta de 1497, a In-
glaterra firmou convénio com Flandres, obrigando-se reciprocamente pela
entrega de suditos revoitosos (Intercums Magnus). Relativamente a Pe-
ninsula Ibérica, pode ser mencionado com verdadeiro carater de tratado o
acordo celebrado em 1360 entre Pedro |, rei de Castela, e o rei de Por-
tugal, visando a entrega reciproca de condenados a morte refugiados em
ambos os reinos. Pela Pragmética de 1569, Felipe Il avengou com Portugal
convénio relativo aos crimes de lesa-majestade, roubo, furto, rapto, homi-
cidio etc.

No periodo compreendido entre os séculos XVIl e XV, o principal
obieto da extradigdo foram os delitos politicos. Face ao predominio do
absolutismo, os governos consideravam os delinqiientes politicos como 08
mais perigosos.

Na verdade, a extradicdo se reveste de verdadeira forma juridica
apenas no século XIX, com a lei belga de 19 de outubro de 1833, que
consagrou definitivamente a orientagao segundo a qual os criminosos po-
liticos ndo sdo passiveis de extradigéo (**). Logo apéds, surgem as legisla-
¢bes dos Estados Unidos (1848), Inglaterra (1870), Holanda (1875), Ar-
gentina {(1885), Japdo (1887) e Suiga (1892), entre outras.

No direito brasileiro, a extradigdo remonta ao inicio do século XIX
(1826), quando se celebraram tratados de extradigdo com varios paises.
Por uma circular do Ministério dos Negtcios Estrangeiros, datada de 4
de fevereiro de 1847, estabeleceram-se os principios e as condi¢des gerals
de entrega de criminosos refugiados em nosso territério. No mesmo ano,
outra circular regulamentou o instituto, sob regime administrativo. Decor-
ridos sete anos, uma resolugdo sstabeleceu novas bases para a extradigao,
prevendo sua concessdo por reciprocidade, mediante ato administrativo.
A primeira lei de extradigao do Pals foi a n? 2.416, de 28 de junho de
(18) Cf. LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratsdo de Derscho Penal, t. Il, pags. 891 & segs; GILDA M. C. MEYER

RAUSSOMAND, A Extradigho ..., pégs. 14 @ sege; CELSO ALBUQUERQUE MELLO, Curso de Direito

Intermaclonal Péblico, vol. I, pégs. 801 8 sega.; ALOISI-FIN{, “Estradizione', Nov. Digesto Italiane,
pégs. 1.009 e segs.
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1911. Posteriormente, surgiu o Decreto-Lei n? 394, de 28-4-38, que vigorou
ate 1969, quando foi aprovado o chamado Estatuto do Estrangeiro (De-
creto-Lei n® 941) e seu regulamento (Decreto n® 66.689, de 11 de junho
de 1970). Atualmente, vigora o Novo Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815,
de 19 de agosto de 1980), que define a situagdo juridica do estrangeiro
no Brasil e cria o Conselho Nacional de Imigragdo (®), alterada pela Lei
n? 6.964, de 9-12-81, e regulamentada pelo Decreto n? 86.715, de 10-12-81,

fll. Limitagdes & extradicio (29)

ill.1.  Limitagdo em razdo da pessoa: a nao-extradigdo de nacionais

Muito embora grande parte da literatura juridica internacional da
atualidade seja favoravel & extradigdo de nacionais, contrario sensu se
posicionam as legislacGes positivas da quase totalidade dos palses (2!).
Poucos Estados concedem a extradicdo de nacionais, quando subme-
tida & condigédo de reciprocidade, como os Estados Unidos da América, a
Gra-Bretanha e a Italia.

VON GLAHN sustenta que as razdes de tal posigdo por parte dos
EUA é decorrente do fato de os tribunais norte-americanos néo possuirem
competéncia para julgar os crimes cometidos no exterior.

(19) Cf. OLIVEIROS LITRENTQ, Manual de Direilo Internaclonal Piblico, paas. 439 ¢ segs.; CELSO AL.
BUQUERQUE DE MELLQ, Curso de Direito Inlernaclonal Riblico, pag. 602; GILDA M. ¢. MEYER RUS-
SOMANQ, A Exiradiclio. .., pégs. 116 e segs.. HILDEBRANDO ACCIOLY, Tratado de Direilo Interna-
cional Pablice, vol. |, pag. 436; OR' ANDO S0ARES, Curso de Direito Internacienal Pablico, pég. 156;
LUiS IVANI DE AMORIN ARALLQ, Cursa de Direlto intermacional Péblice, vol. |, pag. 217.

{20) O legislador brasileiro encontrou solugdes diversas para a limitagho & extradigdo:

“a) a de deixer & legislagsio ordindria &s regras jurldicas permissivas ou vedativas do axtra-
digdo, quer de brasileiros, quer de estrangeiros {1824 e 1891);
b) a de proibir, constitucicnalmente, a extradigdc de brasileiros em qualquer caso, ¢ a da os-
trangeiros, e o crime & polltice ou de opinifo;
¢} a de somente pro'b'r. constiticiera.monte, a exiradigdo de brasileiros (1937). A Constltul-
¢Ao de 1967 seguiu a solugéo;
d} como © fizera a de 1945 (PONTES DE MIRANDA, Comentérios & Constliuigio de 1967, t. V,
pag. 271).
O Novao Estatutc do Estrengeiro, Lei n.? 6.815, de 19 de agoste do 1980, enumera de forma
laxativa os casos de ndo concessfio de extradigio:
“An. 77 — N&o se concederd a exiradigie quando;
I — 39 tratar de brasileire, sa'vo se a aguisigBo dessa nacionalidade vorilicou-sa apds o
fato que motivar o pedido;
Il — o fato que motivar o pedido nio for c¢onslderade crime no Bresil ou no Estado re-
querante;
Il — o Brasil for competente, segundo suas leis, para Julgar o crime imputado ac extra-
ditande;
I¥ — a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisfo igual ou inferior a um ano:
V — o exiraditando estiver a rasponder processo Ou j4 houver sido condenado ou ab-
sowido no Brasil pele mesmo fatp em que se fundar o pedido;
¥l — estiver extinia & punibilidade pela prescrigho segundo a 'si brasileira ou a do Es-
tado requerente;
VIl — o fato constituit erime pelitico; e
Vil — o extraditande heouver de rosponder, no Estzdo requerente, perants Tribunal ou
Julzo de exceglo.’”

{21) O principio da néo exiradigic do nacicnal n&o ¢ recente. No século XII resulta do dever de Ero-
legio do Estade acs seus cidedios (Carte pro libertate villae de Bocelo, 1294 — “Concedimus
eliam, quod de habitatosibus dicti locl non fiat alicul remissio extra regnum'}). Segundo & Bula
do Brabante, sécule XIV (1355), os cldadfios tinham direito a serem Julgados pelos tribunais lo-
cals, Em 23 de outubro de 1811, um decreto de Napolcdo reservou aoc governo a faculdade de
conceder a extradiglo de franceses,
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Sobre os argumentos favordveis e desfavordveis & nédo-extradigéo de
nacionais, calha muito bem a sintese de HILDEBRANDO ACCIOLY:

“19) Os Estados devem protegdo a seus nacionais e, por con-
seguinte, tém a obrigagdo de lhes garantir uma justica impar-
cial; ora, essa imparcialidade pode faltar nos julzes estrangeiros.

29) Os Estados ndo devem abdicar parcela alguma de sua
soberania, ¢ a entrega de um nacional a uma justica estrangeira
constitui uma espécie de renuncia a direitos inerentes & sobe-
rania.

39) Todo individuo tem o direito de viver no territério e sob
a protegio do Estado de que € nacional, e, portanto, seria injusto
afasté-lo contra a vontade. Esses argumentos podem ser facil-
mente rebatidos. Primeiro de tudo, a prote¢do devida pelo Estado
aos seus nacionais ndo pode ser entendida de manegira que im-
pega o comparecimento destes perante juizes estrangeiros. De-
pois, a falta de confianga na justiga estrangeira ndo justificaria
apenas a niao-entrega dos proprios nacionais, mas também a de
quaisquer outros cidadaos, pertencentes a nacionalidades distin-
tas das dos Estados requerido e requerente. Além disto, nem a
soberania de um Estado & absoluta, nem a dignidade de um
Estado fica ofendida pelo fato da entrega de um seu nacional
a uma justica estrangeira — especialmente porque tal entrega
s0 se deve efetuar depois que as autonidades nacionais exami-
nem os fundamentos do pedido e o considerem aceitdvel. Por
outro lado, os juizes naturais do delingliente s&o os do Estado
cuja ordem social foi mais gravemente atingida — o gque equivale
a dizer: os do lugar onde o delito foi cometido. E é inegavel que,
em muitos casos, sera dificll, sendo impossive!, julgar o indivi-
duo por crime cometido no exterior, devido a falta de meios e
provias necessarias” (%2).

Podem-se acrescentar ainda os seguintes argumentos contra a ex-
tradicao, presentes na doutrina contemporanea:

a) sua lenta e formalista tramitagdo diplomatica a faz inadequada
as necessidades criadas pela delingiiéncia contemporénea;

b) sua ineficacia com relagdo a cimplices e encobridores que atuam
em Estados distintos.

Pela lei brasileira em wvigor, a extradicdo s6 pode ser concedida aos
ndo nacionais. Em relacio a essa condigdo pesscal, a Constituicdo Im-
perial de 1824 e a Constituicdo de 1891 eram omissas. A Lei n?® 2. 416,
de 28 de junho de 1911, permitia a extradi¢do de nacionais, muito em-

(22) Tratado de Direito Intermaclonal Pablico, vol. I, pég. 424.5. Ver sinda: CELSO D. DE ALBUQUER-
QUE MELLO, Cursc de Direlto Internacional Pdbiico, vol, 11, pags. 605-606; LUIS IVANI AMORIN,
Curso de Direlto Internacional Pablico, vol. |, pdgs. 216-217; GILDA M. G, MEYER RUSSOMANO,
A Extradigio..., pigs. 104 e segs.; ANIBAL BRLUNOD, Direito Penal, vol. 1, pags. 255-256; LUIS JI-
MENEZ DE ASUA, Tratado de Dereche Penal, t. |l pags, 959 s se-s,; SEBASTIAN SOLER, Derecho
Penal Argenting, t. [, pég. 184; HELENO C. FRAGOSO, Licles de Dimeito Penal, pég. 146,
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bora resguardada a reciprocidade de tratamento. Mas a Constituicdo de
1934, talvez inspirada na Constituigdo de Weimar, revogou esse princi-
pio, estabelecendo, de forma expressa, a néo-extradigdo de brasileiros,
nos termos do art. 113, § 31:

“Néo sera concedida a Estado estrangeiro extradigcdo por
crime politico cu de opinido, nem em caso algum, de brasileiro.”

Praticamente ratificando esses termos, dispunha o art. 122, § 12, da
Constituigao de 1937:

“Nenhum brasileiro podera ser extraditado por governo es-
trangeiro.”

—

Ainda no mesmo diapasdo enuncia o art. 141, § 33, da Constituigéo
de 1946:

“Néo serd concedida a extradigéo de estrangeiro por crime
politico ou de opinidgo e, em caso nenhum, a de brasileiro.”

A Constituigdo de 1967 (inclusive a Emenda Constitucional n? 1, de
1969) manteve a mesma crientagdo da Carta anterior, assegurando a ga-
rantia constitucional da nac-extradigdo de naciona! (Constituicdo federal,
art. 153, § 19). C Decreto-Lei n? 394, de 28 de abril de 1938, que regulava
a matéria, dispunha que "em nenhum caso serd concedida a extradigio
de brasileiro, requisitada por Estado estrangeiro’. O Estatuto do Estran-
geiro (Decreto-Lei n® 941, de 13 de outubro de 1969) diz expressamente
no seu art, 88:

“Ndo se concederd a extradigio:

| — de brasileiro, salvo se a aquisi¢do dessa nacicnalidade
verificar-se ap6s o fato determinante do pedido.”

De forma semelhante regula a matéria a Lei n? 6.815, de 19 de agos-
to de 1980 (Novo Estatuto do Estrangeiro), ao enunciar:

“Art. 77 — Nao se concederd a extradigdo quando:

| — se tratar de brasileiro, salvo se a aquisigdo dessa na-
cionalidade verificar-se ap6s o fato que motivou o pedido” (23).

O dispositivo constitucional brasileiro ndo veda o pedido de extra-
di¢do do nacional (extradigdo ativa ou importadora), mas sim a conces-
580 da chamada extradig@o passiva (ou exportadora).

A regra constitucional do § 19 do art. 153 da tratamento isondmico
ao brasileiro nato e ao naturalizado. Porém, deve-se frisar que “ndo é
a data do pedido de extradi¢ao, ou da abertura do procedimento criminal,

(23) A mpsma posicdo foi esposada pelo Instituto de Direilo Internacional em 188D.

O art. 1.9, do Decreto-Lei n® 394, de 1938, dispunha: "NAo serd concedida a extradicho de
brasileiros naturalizades antes de perpetrado o crime.”

74 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./der. 1982



que regula a entrega ou ndo-entrega do naturalizado, e sim a da época
em que praticou o delito. A extradigdo se subordina, portanto, 2o tempus
delicti commissi’ (). Em nenhuma hipdtese, ¢ civis novus estarad sujei-
to 4 extradicdo passiva, mesmo quando sua naturalizagdo seja posterior
ao delito, enquanto ndo anulada ou cassada a naturalizagdo. A natura-
lizagdo vdlida s6 pode ser perdida quando presente um dos pressupostos
do art. 1468 da Constituigdo federal. A competéncia para decretar a nuli-
dade & do Presidente da Republica (23).

O Codigo Bustamante preceitua que “‘os Estados contratantes néo
estdo obrigados a entregar os seus nacionais. A nacdo que se negue a
entregar um dos seus cidaddos fica obrigada a julgé-lo (art. 345)”. Neste
sentido se posicionava o Brasil (28). Por n@o conceder a extradi¢do do
nacional, obrigava-se a puni-lo pelo fato praticado no estrangeiro, evitan-
do desta forma a sua impunidade, caso nossa legislagdo também o con-
siderasse ¢como delituoso. No entanto, essa ndo nos parece ser a melhor
orientagdo na matéria, pois, além de dificultar o auxilio internacional na
repressao 4 criminalidade, em termos praticos, torna extremamente pe-
nosa a coleta de provas e informagdes pormenorizadas sobre a infragéo
penal. A distancia do local do delito @ uma série de embaragos de toda
ordem fazem com que ¢ ideal, em termos de persecutio criminis, seja a
jurisdigao do forum delicli commissi.

As organizagbes cientificas internacionais, tais como o Instituto de
Direito Internacional, o Instituto de Direito Penitenciario Internacional, o
Comité de Peritos da Sociedade das Nagdes para a Codificagac Progres-
siva do Direito Internacional, o Comité Internacional da Unido Européia,
além de inimeros congressos de direito penal e direito internacional, ado-
taram orientagdo analoga.

No que tange & polémica em torno da nao-extradigéo de nacionais —
principio consagrado pela esmagadora maioria das legisiagbes contem-
pordneas —, assiste razdo, quer-nos parecer, & orientagdo doutrinaria
que permite a entrega dos nacionais, dentro da malis estrita legalidade e
subordinada & apreciagdo de conveniéncia pelo Poder Judiciario do Esta-
do requerido. Como magistralmente ensina LUIS JIMENEZ DE ASUA,
“gste critério — o da entrega dos nacionais — € o que melhor se adapta
aos principios de defesa social, pois — como argumentam GARCON,
ROLIN, GARRAUD, FLORIAN, e tantos outros — o juiz mais competente
para conhecer do processo & o do lugar onde o delito foi cometido: nes-
te territério é onde estdo as provas mais vivas e flagrantes, onde se
encontram os testemunhos presenciais, onde € mais fécil colher os ele-
mentos para instruir a causa, onda € mais provavel descobrir a verdade
e onde deve ser imposta a sangéo, por ter sido ali alterada a tranqiili-

(24) JOSE FREDERICO MARQUES, Tratado de Dirsite Penal, vol. 1, pag. 341,
(25) Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios & Constituicho de 1987, t V., pags. 273 e segs.

(26) Era a orlenlagio expressada pelo art. 1., § 2.2, do Decretolei n° 394, do 1938. O Estatuto <o
Estrangeirc (Decrsto-Lal n.° 941, de 13 de outubro de 1869) silencla & respelto, devendo prevale-
cer of critérios normals de interpretacio.
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dade publica. Ademais —como ohserva GLASER —, a entrega dos na-
cionais é prova da fortaleza dos sentimentos de solidariedade entre os
Estados™ (27).

IIl.2. Limitagdes em razdo da natureza da infragio

IN.2.1. Delitas religiosos, de imprensa, fiscals o militares

Os crimes contra a religido, também denominados crimes de natu-
reza religiosa, cujos autores nao sao passiveis de extradigdo, sdo agqueles
que atentam contra a liberdade de crenga e culto (Constituicdo federal,
art. 153, §§ 12 e 59). No dizer de NELSON HUNGRIA, “se entendem 0s
exclusivamente tais (desacompanhados de violéncia contra pessoas ou
coisas), e também os mistos ou que sejam conexos com os crimes co-
muns” (*8). Alguns tratados bilaterais firmados pelo Brasil referem-se aos
crimes contra a religido declarando-os excluidos da extradigdo. Em 1933,
a Convengdo Interamericana de Montevidéu deixou claro ndo serem pas-
siveis de extradigdo os delitos contra a religido.

No rol dos chamados delitos de opinido, que “constituem abuso de
liberdade de pensamento, seja pela imprensa (jornal, livro, impressos em
geral), seja por palavras ou qualquer outro meio de expressdo de
idéias” (%), estdo presentes os delitos de imprensa. Devido ao caréter
politico de que se revestem determinados crimes de imprensa, o direito
patrio obsta a extradigdo. CLOVIS BEVILAQUA opina dizendo que “ndo ha
razéo suficiente para isentarem-se os crimes de imprensa de extradigéo.
Se estiverem intimamente relacionados com delitos politicos, terdo, na-
turalmente, pelo vinculo da conexidade, a mesma sorte destes, mas, se
constituirem delitos comuns. nédo se vé por que motivos privilegig-los™ (39).

Sobre os chamados delitos fiscais a lei brasileira nada dispbe. Sao,
no entanto, em geral, excluidos da extradigdo. HILDEBRANDO ACCIOLY
diz ser isso decorrente do carater de criminalidade relativa, 0 que néo
significa que Estados limitrofes deixem de assegurar reciprocamente a
sua repressdo, através de acordos particulares (31}, A Conferéncia Euro-
péia de Extradicdo (art. 5°), em principio, exclui de seu campo de apli-
cagéo as infragdes fiscais ou econdmicas. Atualmente, parece-nos ser
injustificavel, prima facie, subtra’r 4 extradicio os delitos fiscals de na-
tureza grave e que, portanto, necessitam de uma eficaz repressdo no
contexto intermacional.

(27) Tratado de Derecho Penal, t. 11, pag. 9G6. Ver ainda: HILDEBRANDO ACCIOLY, Tratado ds Direilo
Internacienal Pdklice, vol. 1. pags. 424 e segs. JOSE FREDERICO MARQUES, Tralado ds Direito Penal,
t. |. pags. 338 e sens.; CELSO D. DE ALBEUQUERQUE ME.LO, Direito Internacional Piblice, vol. I,
ndg. 606; LIS fVAMNI DE ANMDR'N ARAUIQ, Curso dae Direito Inlernaclonal Piblico, vol. |, pégs,
216-217; GILDA MACIAL CORREA MEYER RUSSOMANQD, A Exiradigho ..., pdgs. 104 ¢ segs.; QLIVEI-
A0S LITRENTQ, Manual de Direlto Intemacional Pablico, pégs. 439-440,

{28) Comentirios ao Cdodige Penal, vol. |, pégs, 134-5,

{29) NELSON HUNGRIA, Comentirios ac Cédige Penal, vol. [. paa. 202.

(30) Apud GILDA M. C. MEYER RUSSOMANO, A Extradigho ..., pag. 100.

(31} Tratado de Dirsile Inlernacional Pdblico, vol. |, pdg. 433; GILDA M. C. MEYER RUSSOMANO, A
Extrapdigho ..., pag. 101.
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No passado (séculos XVII e XVHI) os criminosos militares eram pas-
siveis de extradigdo. A lei belga de 1833 condenou esse procedimento,
que até entdo era o adotado. Por sua vez, o Instituto de Direito Interna-
cional, no ano de 1880, esposou o mesmo principio da nao-extradicédo
por crimes militares.

De modo geral, os delitos puramente militares {(a desergéo, a insu-
bordinagéo, a covardia, 0 abandono de um posto etc.) nao autorizam a
extradicdo (32). Ao lado dos delitos exclusivamente militares (em razao
da pessoa e da matéria), ha os delitos militares improprios, vale dizer,
aqueles cometidos por militar ao infringir lei penal comum. O crime pro-
priamente militar caracteriza-se por ofender as instituigbes castrenses,
sendo o agente militar. MANZINI invoca a intima analogia entre os delitos
militares e os politicos, diferenciando, para efeitos de asilo, os delitos
exclusivamente militares e os crimes comuns reprimidos por leis milita-
res. O referido autor entende o delito militar como violagdo de uma or-
dem penalmente sancionada e prevista na legislagdo militar. Este cri-
téric é aguele que entende o crime militar em fungdo da lei {ratio legis).

A legislagdo militar de um Estado tem como objetivo a regulamenta-
cdo disciplinar nas suas forgas armadas; quando ela é violada, ndo apre-
senta por si s6 um cardter de criminalidade tal que possa induzir um
outro Estado a conceder a extradigdo. A doutrina francesa é favoravel
4 nao-extradigdo por delitos puramente militares, isto porque os refugia-
dos n#o oferecem perigo para o pais de asilo, & eles podem ser recruta-
dos para integrar tropas militares, como, por exemplo, a Legido Estran-
geira Francesa.

O Instituto de Direito Internacional, reunido em Oxford, manifestou-
se no sentido da n&o-extradigio para o caso de delitos puramente mili-
tares, inclusive o de desergdo, posigido que foi alterada pela Comissdo
Internacional de Juristas (1912), que estabeleceu como facultativa a en-
trega de desertores, proibindo, no entanto, sua incorporagdo nas forgas
armadas de outros paises.

A Corte de Cassacdo Francesa declarou, em 1948, o seguinte:

“Se o ato que agrava a rebeliZo constitui, por si mesmo,
um crime de direito comum, ele pode escapar a pena que a lei
comum preceitua; com efeito, a conexidade com a insurreigao,
isto 6, outro crime, ndo pode ser considerada como escusa &
determinar uma ateruag¢do da pena.”

Em relagéo ao tema, HILDEBRANDQ ACCIOLY diz que “as vezes a
atrocidade do meio é tal que o carater de direito comum se mostra fran-
camente preponderante, ndo obstante a natureza militar ou politica do
delito, e dessarte o referido carater ha de prevalecer no julgamento do
podido de extradigdo” (38).

(32) ALOISI-FINI, Estradizione, in Mov. Digesto Itallano, pég. 1.017.
(33} Tratado de Direito Intermacional PibMeo, vel. |, phg. 432,
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Cabe dizer, ainda, que, entre os que sdo passiveis de extradicdo, se
incluem os desertores das Marinhas de Guerra e Mercante. A entrega de
desertores marinheiros (a desergdo na Marinha é muito mais facil do que
no Exército) quase nunca é prevista em tratados de extradigdo, mas sim
em convengdes ou tratados de amizade, comércio e navegagao. Quirora
denominada “extradigdo sumaria’’, ndo obedece aos trdmites normais dos
processos extradicionais, efetivando-se ainda que o Estado solicitado
exclua da extradicdo os delitos militares.

O Codigo Bustamente (arts. 361 e 362) deu igual tratamaento aos
desertores da Marinha e da Aerondutica, vedando para estes, de forma
expressa, 0 direito de asilo. Esta também é a postura adotada pelo Tra-
tado de Montevidéu (art. 18).

Em derradeiro, cumpre frisar que, relativamente aos delitos religio-
$0s, de opinido e militares, o Decreto-Lei n® 394, de 1938, proibia a ex-
tradicdo, dispondo expressaments:

“Art. 2.9 — N&o serd, também, concedida a extradigdo nos
seguintes casos: (...)

Vil — quando a infragdo for:
a) puramente militar;

b) contra a religido;

¢) de opinido publica.”

No entanto, a legislacao mais recente, o Estatute do Estrangsiro
{Decreto-Lei n® 941, de 1969), o Regulamanto do Estatuto do Estrangeiro
(Decreto n? 66.689, de 1970) e o Novo Estatuto do Estrangeiro (Lei
n?® 6.815, de 1980}, nada dispde sobre a matéria, estabelecendo, na rea-
lidade, um reg'me facultativo, embora a jurisprudéncia e a doutrina do-
minantes manifestem-se no sentide de ndo se conceder a extradigdo por
infragdes militares, de opinido ou contra a religido.

fll.2.2. Delitos politicos

No oriente antigo, o individuo que cometesse delito politico ndo con-
seguia asilar-se em outro pais. Os gregos, porém, passaram a acolher o
criminoso politico, concedendo-lhe asilo. Por sua vez, os romanos ¢ con-
sideravam sujeito a extradigao. Com o advento da Revolugdo francesa, o
sentimento favordvel & concessd3o de asilo adquiriu foros de cidadania,
quando se passou a concedé-lo aquele que cometesse delitos politicos.
Por influéncia da Bélgica e da Suiga, no seécule XIX, iniciou-se uma mo-
dificagdo no principio da ndo-extradigdo deste tipo de criminoso, pois
ambos os paises passaram a colocar uma cldusula relativa 4 nao-con-
cessdo de extradigdo ao criminoso politico nos tratados que firmavam.
Esse principio foi adotado peio Tratado de Montevidéu, em 18809.

A expressdo ‘delito politico” foi usada pela primeira vez por
PROVS KLUTT, em sua obra intitulada De deditione profugorum, de 1729,
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passando a ser adotada pelos autores, sem, no entanio, acordarem eles
quanto ao seu sentido.

As leis vigentes sobre a matéria, em geral, ndo definem o que deve
ser entendido por delingiiéncia politica. Com relagdo ao conceite de deli-
to politico, a doutrina aponta trés teorias: a objetiva, a subjetiva e a
mista. De acordo com a primeira, o que importa € a natureza do bem
juridico (p. ex., a organizacédo politico-juridica do Estado). Para a teoria
subjetiva, o decisivo é o fim perseguido pelo autor, qualquer que seja a
natureza dos bens lesionades. A teoria mista — combinagdo das ante-
riores — requer que tanto o bam juridico atacado como o desiderato do
agente sejam de carater politico.

LUIS JIMENEZ DE ASUA divide o delito politico em trés espécies:

“a) delitos politicos puros sdc os que se dirigem contra a
forma e a organizagédo politica de um Estado;

b) delitos politicos complexos s&o os que lesionam ao mes-
mo tempo a ordem politica e o direito comum, como ¢ homi-
cidio de um chefe de Estado ou de governo;

c) delitos conexos & delingiiéncia politica, no sentido de
meio a fim, ou conexos para o objetivo de insurreigdo politica.
realizados pelos mesmos motivos politicos’” (34).

Por outro lado, alguns autores falam em delitos puramente politicos
e delitos politicos relativos, ou mistos (aspectos politicos e de direito
comum). Esses Gltimos sdo crimes comuns dominados por motivagao
politica. Com relagdo a eles, a lei brasileira adotou o critéric da preva-
[éncia, sequndo o qual conceder-se-a extradigéo quando o delito comum
constituir ¢ fato principal. Em 1876, STUART MILL definiu delito poli-
tico nos seguintes termos:

“A political offense is any offense comitted in the course
furthering on civil war, insurrection or political commotions.”

O delito politico é todo ato lesivo & ordem politico-juridica interna
ou externa do Estado. Objetiva ele predominantemente destruir, modifi-
car ou subverter a ordem politica institucionalizada (unidads orgéanica
do Estado). ORTOLAN fixa dois critérios para se saber se um crime &
ou néo politico.

‘“19) se ofende a justiga quanto aos deveres de agdo ou
inovacdo que ao agente impde a organizacdo social;

29) se o interesse da sociedade na repressdo desse ato é
um interesse atinente a essa mesma organizagdc social e po-
litica.”

(34) Tratado de Derecho Penal, t. Il, pag. 988. Ver também SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino,
t. I, pags. 181 a segs.; HELENQ C, FRAGOSO, LigSea de Direito Penal, pag. 148. ENRICO ALTAVILLA,

“Dalito Polftico™, in Nov. Digasto laliano, pigs. 1.411 ¢ segs.; CARLOS GARCIA VALDES, El Delito
Politico, pags. 8 & segs.
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Segundo HUNGRIA, ndo ha a distingdo feita por alguns entre crime
politico e crime social, pois para ele o primeiro abrangeria o segundo.

“Nenhum alcance, diz ele, apresenta a distingdo, para o
efeito de tratamento diverso dos crimes em questédo, pois entre
as finalidades especificas do Estado se compreende a seguran-
¢a da organizagdo social, que diz, evidentemente, com a sua
prépria seguranga. A organizagdo politica e a organizagio so-
cial interpenetram-se, formando uma unidade incindivel. Nota-
damente na época atual, seria abstrair a palpitante realidade
desconhecer que o problema politico se dilatou, para abranger
ou assimilar, sinteticamente, o probiema social. As questées es-
tritamente politicas perderam o seu antigo relevo e evoluiram
para as quesides mais propriamente chamadas politico-so-
ciais" ().

Em sentido contrario manifesta-se HILDEBRANDO ACCIOLY, enten-
dendo que os crimes cometidos por terrorisias ou anarquistas néo sido
considerados como politicos (stricto sensu), mas como anti-sociais, por-
que “ndo visam a um governo determinado e sim & organizagao social
comum aos Estados civilizados”, sendo seus autores suscetiveis de ex-
tradigéo. Esta é, alias, a orientagdo do Instituto de Direito Internacicnal,
gue, em 1892, declarava: ’

“Nao séo reputados delitos politicos os atos criminosos ou
de anarquismo, dirigidos contra as bases de toda a organizagio
social.”

Na inteligéncia do que vem a ser delito politico é de extrema im-
portancia o aspecto subjetivo, cu seja, o propésito do autor na pratica da
infragdo. O decisivo no caso de delito politico, afirma MAURACH, nio é
o motivo, senao a real diregdo do atague. FERRI, na sua Relazione al
Progetto del 1921, previa no art. 13:

“L’'elemento decisivo @ sempre quello psicologico e perso-
nale dei motivi determinanti dell’autore del delitto, intendendo
con questa espressione i motivi e gli scopi di miglioramento
colletivo, anche economico, cioé superiori i diversi dal mativo
del vantaggio egoistico e personale.”

Deve ser ele entendido em fungdo da objetividade politica descrita
pela lei, cujo proposito seja também politica. O delito puramente politico
(contra a forma de governo), assevera ASUA, é cada vez mais raro, mes-
mo porque “toda revolugdo politica tem um cunho social”. O referido
autor aponta a diferenga entre a delinqliéncia politica e a social, assi-
nalando que, enquanto a primeira se restringe ao territério do pais cuja
forma de governo ataca, a segunda, mais ampla, “pretende mudar o regi-
me social imperante na maioria das nagdes, e por isso ndo somente é
mais temivel no lugar onde provoca a revolugdo, sendo nos Estados vi-

el B WY
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(35) Comentirios as Cédigo Penal, vol. [, p#g. 196.
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E pacifico, na quase totalidade das legislagbes modernas, o prin-
cipio da inextraditibilidade do delinqiente politico. Em 1977, o Projeto
da Convengdo Interamericana sobre Extradigdo, aprovado pelo Comité
Juridico Interamericano, estabeleceu que a extradigdo ndc procede:

“Cuando con arreglo a la calificacién del Estado requerido
se trate de delitos politicos, o de delitos conexos. La circuns-
tancia de que fa victima del hecho punible de que se trata ejer-
ciera funciones politicas no justifica por si sola que dicho delito
sea calificado como politico” (art. Il, § 49).

Duas razdes basicas sa0 invocadas para fundamentar a ndo-extradigao
por delitos politicos: a primeira é a da ndo-ingeréncia nos assuntos poli-
ticos internos do Estado requerente; a outra diz respeito a circunstincia
de que, freglientemente, os fatos que em alguns Estados (regimes tota-
litarios) sdo gualificados de crimes politicos, em outros Estados (demo-
créticos) sdo plenamente justificados, ou mesmo tidos como legitmo
exercicio de direitos fundamentais. Registre-se aqui o ensinamento do
insigne jurista NELSON HUNGRIA:

“Q crime politico & tudo quanto ha de mais contingente.
Basta dizer que sua puni¢io depende do seu insucesso. Se co-
lhe &xito, jA ndo é mais crime, mas titulo de gléria. O celerado
de hoje é o benemérito de amanha. Garibaldi, derrotado em
Mentana, é um bandido; vitorioso em Marsala, € um heréi. Na-
poledo, ac sair da ilha de Elba para a aventura dos Cem Dias,
ara, segundo os jornais de Paris, o bandido corso, mas, ao che-
gar triunfante & capital francesa, era o grande Imperador’ (3¢).

Ja sustentava CLOVIS BEVILAQUA que os crimes politicos ndo de-
vem ser atingidos pela extradigdo porque, jungidos as ‘“‘paixdes partida-
riag”, tende-se a considerar como delitos graves fatos de somenos im-
portancia.

Constitui excegdo a regra geral da inextraditibilidade do criminoso
politico a chamada “clausula do atentado”, criada pela lei belga de
22-3-1856, decorrente do atentado contra Napoledo Il ocorrido em 1854,
que acrescentou um paragrafo ao art. 6° da lei de extradicdo de 1853,
nos termos seguintes:

“Ne sera pas réputé delit politique ni fait connexe & un sem-
blable délit I'attentat contre la persenne du chef d'un gouver-
nement étranger ou contre celle des membres de sa famille, lors-
que cet attentat constitue soit le fait de meurtre, soit d’assassi-
nat, soit d'empoisonnement.”

A partir dal, essa cléusula belga passou a constar na maloria dos
tratados de extradigéo, entre os quais os celebrados pela Franga com os
Estados Pontificios (1859), com os Paises Baixos e o Chile {1860); com a
Bélaica, a Suécia e a Norueqga HRP-Q\ oom o qupmhurnn HR?R\ com o
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{36} Comentiirios ao Cddigo Penal, vol. [, pdg. 198,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982 n



Principado de Ménaco (1876), com o Montenegro (1902), com a Argentina
(1904) e com a Republica de San Marino e o Paraguai (1907), e os cele-
brados pela Espanha com o México (1881}, com a Alemanha, a Argentina
e a Colémbia (1892); com a Venezuela (1894), com o Uruguai (1896), com
o Peru (1898) e com os Estados Unidos (1904). Ela aparece também na
Convengédo Européia de 1957 e no Codigo Bustamants, que institui em
seu art. 357:

“No serd reputado delito politico, ni hecho conexo, el de
homicidio o asesinato del jefe de um Estado contratante ¢ de
cualquiera persona que en &l ejerza autoridad.”

No Brasil, a Lei n® 2.416, de 1911, permitia a extradi¢gdo no caso de
predominéncia do crime comum conexo sobre o crime politico. O Decre-
to-Lei n® 394, de 1938, proibia a extradigdo por crime politico, estabele~
cendo, no entanto, que “a alegagéo do fim ou motivo politico ndo im-
pedird a extradigdo quando o fato constituir, principalmente, uma infra-
¢do comum da lei penal, ou quando o crime comum, conexo dos referi-
dos no inciso 79 (crime puramente militar, contra a religido, politico ou
de opinido), constituir o fato principal” (art. 29, § 19),

A lei brasileira assimilou a chamada clausula belga, estendendo,
entretanto, o seu conceito, para abranger ndc s6 o chefe de Estado, mas
“qualquer outra pessoa que exerga autoridade”. Diz o texto legal:

“Ndo se consideram crimes politicos os atentados contra
chefes de Estado ou qualguer outra pessoa que exerga auto-
ridade, nem os atos de anarquismo, terrorismo e sabotagem, ou
que importem em propaganda de guerra ou de processos vio-
lentos para subverter a ordem politica e social” (art. 29, § 29).

O Estatuto do Estrangeiro (Decreto-Lei n? 941, de 13 de outubro de
1968), nas pegadas da lei anterior, adotou o principio da prevaléncia, es-
tabslecendo no § 3% do art. 88:

“Q Supremo Tribunal Federal podera deixar de considsrar
crimes politicos os atentados contra chefes de Estado, ou qual-
quer outra pessoa que exerga autoridade, assim como os atos
de anarquismo, terrorismo ou sabotagem, ou que importem pro-
paganda de guerra ou de processos violentos para subverter
a ordem politica e social.”

O Regulamento do Estatuto do Estrangeiro (Decreto n® 66.689, de
11-6-70) e o Novo Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815, de 19-8-80) re-
produziram o contetido da legislagido precedente. Dessa maneira, a0
Pratério Excelso fica facultado o poder de considerar ou ndo como deli-
tos politicos os atentados contra chefes de Estado ou outra autoridade,
bem como os atos de terrorismo, anarquismo, sabotagem, propaganda
de guerra ou de subversio.

Frise-se, ainda, que a Constituicdo Federal proibe expressamente a
extradigdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido (art. 153, § 19).
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Do cotejo entre essa norma constitucional e aquela do § 3° do
art. 77 da Lei n® 6.815, de 19-8-80, sente-se um sabor de inconstitucio-
nalidade: o dispositivo constitucional estabelece categoricamente a inex-
traditibilidade do estrangeiro por delito politico, enquanto que a regra
infraconstitucionai permite ao Supremo Tribunal Federal descaracterizar
crime tido como tipicamente politico, tornando-¢ passivel de extradigéo (*8).

Para determinar o carater da infragdo (delito politico ou comum), é
pacifica a competéncia do Estado requerido. O Instituto de Direito Inter-
nacional, em sua reunidoc de Oxford, (1880), estabeleceu que “o Estado
requerido aprecia soberanamente, segundo as circunstancias, se o fato
em razdo do qual a extradigdo € reclamada tem ou n&o caréter politico™.
A mesma regra aparece no Projeto de Caédigo de Direito Internacional
Pablico (1912), de Epitacio Pessoa, que dispde no seu art. 287, § 19:

“Compete ao Estado requerido decidir da natureza politica
da infragdo, tendo em vista a lei mais favoravel ao refugiado.”

Nas Convengdes de Havana (1928} e Montevidéu (1833) — ambas
ratificadas pelo Brasil — manteve-se a mesma orientagdo. PONTES DE
MIRANDA & enfatico ap afirmar que o conceito de crime politico, em
nosso Pais, “é aquele que o sistema juridico continha ao tempo da pro-
mulgagdo da Constituigdo de 1967 (*9).

Face 2a relevancia que, lamentavelmante, assume na atualidade o
fandmeno terrorismo, calha uma pequena digressdo. Como o delito poli-
tico, o terrorismo néo foi objeto, ainda, de defini¢do universalmente acei-
ta. O Conselho da Europa, no ano de 1977, ao tratar especificamente do
tema, define como sendo terrorismo:

a) as infragbes definidas na Convengdo de Haia para a re-
presséo ao apoderamento ilicito de aeronave;

b) as infragdes definidas na Convengdc de Montreal para
a repressio de atos ilicitos dirigidos contra a seguranga da avia-
¢do civih;

c) a tomada de refém ou o seqiiestro arbitrério;
d) o atentado contra pessoa que tem protegao diplomatica;

e) a utilizagdo de bombas, granadas e outros instrumentos
que acarretem perigo para as pessoas.

(37) A respelto da matéria, a doutrina viabillza cinco sistemas: ''o da prevaléncia, qua admlite 2 extra-
diglio quando prevalace a infragdo comum; o da separaglo, gque concede a extradi¢do para o crima
comum, se ndc forma unidade com o crime politice; o da ceusalldade, que exclul a extradigho
gomenta quando os crimes politicos relativos ocorrsm por ocaslio ou no curso de uma Insur-
relgho ou guerra civil; o da atrocidade do melo, que é uma pardfrase do sistema da pravaléncia, a
dos usos de guerra, que 50 conceds a extradigio quando os fatos de que Be trata, comatidos durante
uma comoglo Intesting, nfo sejam ezcusados pelos usos de guerra". (NELSON HUNGRIA, Comen-
tirlos ao Cédigo Penal, vel. |, pdg. 200). A lei brasilelra em vigor adote o critério da prevaléncla
{art. 77, § 1.2, da Lel n.° 6,815, de 1980, allerada pela Lei n.° 6.964, deo 9-12-81).

(38) 'Para o direito brasilelro, nenhuma das limitagdes que se conhece ao principio da Inextraditibllidade,
em casos de crime pollitico ou de opinlfio, pode ser admilida, Serla contraria & GConstituigo de 1967,
art. 153, § 19, comc o seria a que permitisse a extradigic do autor de crime politico se & parthk
cularmente odloso; ocu crime contra a pessoa do chefe de Estado, ou crime contra a base de tods

& organiza¢lo soclal, ou crime comum com malor gravidade do que o crime politico” (PONTES
DE MIRANDA, Comenlirlos 4 Constiluigho de 1967, vol. V, pag. 281).

{36) Comentérlos & Constitviglo de 1967, vol. V, pdg. 281,
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O ato terrorista pode ser entendido como todo aguele que tem como
objstivo produzir terror ou intimidagdo em determinadas personalidades,
em grupos de pessoas ou na populagdo de um Estado, criando perigo
comum para a integridade corporal ou visando atingir a liberdade das
pessoas (seqlestros), mediante emprego de meios cuja natureza cause
graves perturbacdes da ordem ou danos de grande monta. A Organiza-
¢ao dos Estados Americanos aprovou convengdo sobre terrorismo, con-
siderando-o0 como crime de interesse internacional, independentemente
dos fins com que foi praticado (*). O uso do terror como meio de intimi-
dagdo tanto pode partir de pessoas que contestem um determinado go-
verno, como do préprio governo, visando atingir os contestadores (terror
estatal} (4).

A proibigdo da extradigdo ndo incide sobre a denominada crimina-
lidade terrorista (*2). Ness2 sentido se orientaram a Convengdo de Gene-
bra de 1937 e as Convengdes de Haia (1970) e de Montreal (1971). O
direito brasileiro ndo € insensivel a esta tendéncia internacional, ja4 que
possibilita a extradigdo dos autores de atos terroristas. Um dos funda-
mentos da extradigdo do terrorista & precisamente evitar a possibilidade
de serem encentrados localis que se convertam em verdadeiros redutos
onde reine a impunidade.

Fator decisivo no combate ao terrorismo & uma legislagdo especi-
fica, aliada a uma cooperagdo internacional mais estreita. Além disso,
nao devem ficar amparados pela inextraditibilidade os que cometerem
crimas contra a humanidadse, como o genocidio (Convencéo Internacivnal
para a Prevengdo e San¢do do Delito de Genocidio, de 1948), os crimes
contra a paz e os crimes de guerra.

A repeticdo sistemdtica de atentados terroristas demonstra que a
busca de solugdes violentas, com a finalidade de alcangar certos obje-
tivos politicos, ndp é exclusividade de determinado credo politico ou de
um continente especifico. O fendmeno é mundial.

Considera¢gdes Finais

A extradigdo &, por exceléncia, um meic de cooperagio e solida-
riedade jurldica internacional contra a delingiiéncia, Como ato juridico
bilateral de direito penal internacional, ndo depende, de forma absoluta,
da existénecia de tratado ou de declaragdo de reciprocidade. A territo-
ridlidade das leis penais e a regra geral da inexecutoriedade das sen-
tengas estrangeiras, de um lado, e, de outro, a possibilidade de que
gozam na atualidade os delinqientes de transpor em breve tempo o
espago da soberania estatal justificam o instituto da extradigéo, que
encontra seu fundamento em sua propria necessidade. Sem ela, muitos

(40} CELSO D. DE ALBUQUERQUE MELLO, Curse de Direlio Intemnacional Pablico, vol. 11, pags. 810 & sege.

(41) "O Governo tirnico ndip & justo, pois nflo & ele exercido para ¢ bem de quem govema & por
conseguinte a rejeigdo a esta forma de governo nlo possul a esséncia da sedigho... £ o tlrano
o sedioso” {SANTC TOMAS DE AQUINO, Suma Teoléglca, 2-2-8, XLII, 2, 3}

[42]) A Convenclio Européla sobre o Terrorlsmo, de 1867, nlio considera dellta polltico, para sfeitos da
extradigéo, o crime conexo ao delito poiitico ou o cr.me inspirsdo por motivos politicos.
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delitos ficariam impunes, e a luta contra a criminalidade — interesse
de toda a comunidade internacional — tornar-se-ia inécua,

Relativamente a0 processo extradicional, o Brasil adotou o sistema
misto, em que, ao lado da decisdo administrativa, se submete a extra-
dicdo & uma garantia jurisdicional (Supremo Tribunal Federal).

A nac-extradi¢do de nacionais é regra consolidada pela quase tota-
lidade das legislagdes modernas. No Brasil, embora a Lei n® 2.461, de
1911, permitisse a extradigdo de nacionais, com base na reciprocidade, o
legisiador pétrio, na linha de seus congéneres alienigenas, houve por
bem alterar aquela posigdo, passando a vedar totalmente a medida. No
entanto, a doutrina internacional, corretamente, se posiciona em sentido
diverso, permitindo a entrega de nacionais, desde que revestida da mais
absoluta legalidade (determinados critérios previamente fixados) e subor-
dinada sempre a apreciagdo do Poder Judiciario.

Com relagéo aos delitos religiosos, de opinido e puramente militares,
a lei brasileira em vigor, ao contrdrio do Decreto-Lei n? 394, de 1938,
nada dispbe, estabelecendo um verdadeiro regime facultativo. A jurispru-
déncia e a doutrina tendem & ndo-concessfo da exiradigio nesses casos.
Quanto aos delitos fiscais, omissa & a lei vigente, embora nos parega
injustificavel exclui-los da extradi¢do, quando de natureza grave.

O denominado crime politico, ato lesivo & ordem politico-juridica
do Estado, escapa da 6rbita do direito extradicional, por forca da néo-
ingeréncia nos assuntos do Estado requerente, bem como da mutabili-
dade conceitual que o envolve. Excegdo ao principio geral da inextradi-
tibilidade do delinqiiente politico é a “clausula do atentado™. A lei nacional
ndo fugiu & regra geral, vedando, assim, a extradigdo de estrangeiroc por
crime puramente politico, a ndo ser no caso especifico de atentado
contra chefes de Estado (cldusula belga). Destaque-se que, peia nova
legislagdo, o Supremo Tribunal Federal detém o poder de considerar ou
ndo como crimes politicos os atentados contra chefes de Estado ou contra
autoridades, bem como os atos de terrorismo, anarquismo, sabotagem,
seqliestro de pessoas, propaganda de guerra ou de subversdo. O terro-
rismo — conduta delitiva que, mediante atos de extrema violéncia ou
grave intimidag&o, e com fim subversivo, trata de destruir o sistema poli-
tico-social dominante — nao se confunde, como pode parecer ac obser-
vador incauto, com o crime politico. Em assim sendo, ndo beneficia o
terrorista, ao contrério do criminoso politico, da possibilidade de néo
ser extraditado. Lamentavelmente, a crenga liberal na isonomia axiologica
das diferentes convicgbes politicas tem-se revelado errénea, e na atua-
lidade se torna necessario combater eficazmente — face & gravidade e
4 amplitude do fenémeno — as formas modernas assumidas pela delin-
qiiéncia terrorista ¢ os abjetos crimes provenientes de forgas organizadas
que manipulam o terror. A extraditabilidade do terrorista evita o surgi-
mento e a proliferagdo perniciosa de "santuérios” que lhes resguardem
a impunidade.

O fato de a extradigdo constituir hodiernamente instrumento de
cooperagéo internacional cada vez mais importante e necessério lastreia
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uma corrente de pensamento, sempre mais caudalosa, que procura eli-
minar os obstaculos entorpecedores & sua concessdo. Esta tendéncia,
que propbe a eliminagéo da vigéncia de certos principios limitativos,
faz-se acompanhar pela exigéncia iniludivel de um absoluto reconheci-
mento e respeito aos direitos fundamentais do homem.

BIBLIOGRAFIA

— ACCIOLY, ~ildebrando —— Tratado de Direito Intemacional Piblico. Rio, v. 1, 22 ed.,

1956.

— ALTAVILLA, Enrico — "Delito Politico” in Nov, Digeslo fHaliano. Torlno, UTET,
v. V.

— ALOISI-FINI — “Estrad’zione”, in Nov. Digesto Italiano. Torlno, UTET, v. VL.

— ARAUJO, Luis Ivanl de Amorin — Curso de Direito Internaclonal Piblico. Rio,
Borsoi, v. I, 1970.

—_ ﬁSUA. Luis Jimenez de — Tratado de Derecho Fenal. Buenos Aires, Losada, 1.
, 1964,

— BATTAGLINI, Giulio — Direito Penal. S&o Paulo. Saraiva. v. 1, 1973

— BETTIOL, Giuseppe — Direlto Peral. S8o Paulo, RT, v. 1, 1976.

— BRIERLY, J. L. — Direlto Intemacional. Lisboa. F, Salouste Gulbenkian, 4?2 ed.

— BRUNO, Anibal — Direito Penal. Rio, Forense, v. 1, 1967.

— FRAGOSO0, Heleno — LigSes de Direito Penal, Parte Geral. Sio Paulo, Bushatsky,
1976,

—— HUNGRIA, Nelson — Comentérios ao Cédigo Penal. Rio. Forense, t. |, 1977.

— LITRENTO, Oliveiros — Manual de Direlio Internaclonal Pablico. Rlo. Forense,
28 ed., 1980.

— MAGGIORE, Gluseppe — Derecho Penal. Bogota, Temis, v. 1, 1871,

— MANZINI, Vicenzo — Traitato di Dirito Penale Italiano. Torino, 42 ed., 1961.

—_ :VI}:RQUES. José Frederlco — Tratado de Direlo Penal. Sdc Paulo, Saraiva, v.
, 1964,

— MATTOS, Aderbal Meira — Direlto Internacional Piblico. Sio Paulo, Saralva, 1580.

— MELLO, Ceiso D. de Albuquerque —— Curso de Direito Internacional Pdblico. Rio,
Freltas Bastos, v. 2.

— MIRANDA, Pontes — Comentérios & Constiluigdio de 1967. Sdo Paulo, RT. t. V, 1970.

— PEDERNEIRAS, Raul — Direfto Internacional Compendiado. Rio, Freitas Bastos,
1965.

— RUSSOMANO, Gilda Mac'el Corréa Meyer — A Extradi¢io no Direito Intemacional
© no Direito Brasileiro. Séo Paulo, RT., 32 ed., 1981.

— SO0ARES, Orlando — Curso de Direito Internacional Piblico. Rio, Ed., Cientifica,
1979.

— SOLER, Sebastian — Derecho Penal Argentino. Buenos Aires. TEA, 1. 1, 1976.

— TUNKIN, G. e outros — Curso de Derecho Intemacional. Moscou, Editorial Pro-
gresso, llbro 2, 1979.

— VABRES, H. Donnediesu de — TYraité de DroH Crimingl ot de Légisiation Pénale
Comparée. Paris, Sirey, 1947.

— VALDES, Carlos Garcla — El delito politico. Madrid, Edicusa, 1976.

— VALLADAO, Harolde — “O Caso Stangl”, In Rev. Bras. de= Criminologia e Direito
Penal, n® 17/1967,

— VALLEE, Charles & outros — Droit Internacional Public. Paris, Ed. Monichrestien.

86 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982



O direito penal internacional
e a extradi¢ao
na sistematica juridica

THEREZINHA LUcIA FERREIRA CUNHA

Assessora da Consultoria Juridica do Mi-
nistério da Justica

“Aut dedere, aut punire”.

SUMARIO

1. INTRODUGAO

2. SETORES DA DOGMATICA JURIDICA
2.1. Diretto interno e direito nternacional
2.2. Direito piblico e direilo privado

2.3. Direito internacional piblico e direito interna-
cional privado

2.4, Direito penal e direito processual penal
2.5. Direito internacional penal

3. DIREITO PENAL INTERNACIONAL
3.1. Conceito
3.2. Posigdo sistemdiica

4. DIREITO PROCESSUAL PENAL INTERNACIONAL
4.1. Conceito
4.2. Extradigdo

5. BIBLIOGRAFIA

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n, 76 out./dez. 1982 87



1. INTRODUGAO

O direito, como um conjunto de normas reguladoras da conduta
humana, em uma determinada sociedade. avresenta-se como um sistema
unitario. Analisaremos, no sistema do direito positivo, a aplicabilidade
das normas juridicas no espago: o direito ditado pelo Estado, para al-
cancar tanto as relaces juridicas internas, como internacionais.

Objeto especifico do presente estudo serd localizar, na sistemética
juridica, o direito penal internacional, inclusive para tornar mais clara
a sua prépria definicio; do mesmo modo, tentaremos uma colocacédo
mals precisa do instituto da extradicéo, ora tido como pertencente, por
parte da doutrina, exclusivamente, ao direito internacional ptiblico, cra
como instituto de direito internacional privado. Com esta finalidade,
faremos uma apreciacfo geral dos diversos ramos do direito, relaciona-
dos com o direito penal internacional.

Ressalte-se, todavia, aue esta diviso do direito serd feita por mera
facilidade metodolégica. Tais divisdes néo representam, absolutamente,
compartimentos estangues, incomunicaveis, onde se colocam determi-
nados institutos juridicos. As linhas de demarcacéo desses ramos nio séo
intransponiveis: o mesmo instituto pode revestir-se de caracteristicas
de mais de uma dessas divisdes, vez que de varias formas pode se apre-
sentar a relacdo juridica, e varios podem ser os seus efeitos.

2. SETORES DA DOGMATICA JURIDICA

2.1. Direilo interno e direito internacional

Direito interno, ou nacional, ou estatal, é aquele que tem sua vigén-
cia em determinado territério, termo este usado em sua acepcio ampla,
isto é, o espago social submetido 4 soberania do Estado. Sdc as regras
de conduta que cada pafs impoe, para reger as relacgbes juridicas, em
seu territério.

O direito internacional, ou externo, rege as rela¢des que se situam
fora do Ambito nacional; representa o conjunto de normas, aceitas pelos
Estados, para determinar-lhes a conduta entre si, ou entre os individuos
e os Estados, ou, ainda, entre individuos de diferentes Estados.

2.2. Direito publico e direito privado

; O direito publico se caracteriza pela primazia do interesse da coleti-
vidade.

Duas importantes caracteristicas distinguem as regras do direito
publico das regras do direito privado: a relacdo juridica que gerou a sua
aplicagéio e a disponibilidade do bem juridico que aquela norma protege.
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Assim, se o bem juridico tutelado for indisponivel, protegido pelo inte-
resse piblico, ndo podera ser livremente negociado: teremos ai uma
relacio juridica de direito publico. Se, inversamente, a relagéo juridica
for de natureza privada, poderdo ser levados em consideragéo apenas 08
interesses dos individuos nela envolvidos, podendo eles dispor, livremen-
te, daquele bem.

Dever-se-4 ter em vista a causa da relacdo juridica, o fato juridico
que lhe deu origem; se o Estado tem interesse no fato, a relacéo € de
direito ptiblico; se o interesse for somente de individuos, serd relacao
juridica de direito privado. O direito publico disciplina os interesses
gerais da coletividade e seus preceitos tém caréter imperativo, néo
podendo ser afastados por convencdo das partes. J& o direito privado
regula as relacdes dos individuos entre si; suas normas sdo supletivas,
desde que a vontade dos interessados néo contrarie o modo previsto pelo
legislador.

No direito ptiblico, h4 uma relacfo de subordinacéo, do individuo
a0 Estado. O direito penal é direito publico. vez que visa & assegurar
bens essenciais & sociedade, prevalecendo o interesse soclal. No direito
privado, a relacfio juridica é de coordenacéio: as duas partes interessa-
das acham-se em nivel de igualdade.

2.3. Direito internacional piblico e direito internacional privado

Direito internacional piiblico. conforme HILDEBRANDO ACCIOLY, ‘€ ©
conjunto de principios ou regras destinadas a reger os direitos e deveres
internacionais, tanto dos Estados, ou outros organismos analogos, quan-
fo dos individuos” (*).

O objetivo do direito internacional publico é o bem coletivo da co-
munidade internacional, estabelecendo, para tal, regras aplicivels &
sociedade internacional. Através de tratados, acordos, ou ajustes inter-
nacionais, os Estados manifestam seu acordo de vontades, seu consenso
para alcancarem regras gerais para o bem comum.

Os tratados internacionais, ratificados pelo Brasil, passam a inte-
grar a legislacéio nacional, como tem sido decidido, reiteradamente, pelo
Supremo Tribunal Federal. Assim, nfio ha uma separacio do 4mbito do
direito internacional e do direito interno. Fregiientemente, normas inter-
nacionais sdo recebidas no direito interno de um Estado, transformando-
se em normas de direito nacional. Os tratados e convencdes incorporados
ao direito interno formam um direito especial, respeitado pelo direito
do Estado.

Ressalte-se, entretanto, o respeito & soberania estatal, em virtude
da qual a vinculaciio de um tratado depende da manifestacfio da sua
vontade, o que constitui um dos principlos fundamentais do direito
Internacional puablico.

(1) HILDEBRANDO ACCIOLY — Manual de Direito Internacional Publico, Saralva,
10* edicfio, 1973, pag. 2.
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Direito internacicnal privado — Cada Estado se regula por suas
proprias regras; cada direito interno &€ auténomo, atuando, normalmen-
te, dentro de seu territoério, sem projecdio externa. As leis dos Estados,
néo sendo universais, coexistem e sucedem-se em regime de igualdade,
sem subordinacéo hierarquica.

Quando as relagdes jurfdicas, de natureza publica, ou privada, acon-
tecem dentro de um determinado territério e num instante determi-
nado, ndo ha duvida de que as leis que regem essas relacdes séo as de
direito interno.

Entretanto, hé certas relacoes juridicas que ultrapassam os limites
do territério nacional, vindo a ficar em contato com diferentes ordena-
¢bes juridicas autdnomas. Leis de igual valor, de direito interno de pai-
ses diferentes, poderiam incidir sobre uma tnica relacdo juridica: da-se
o conflito de leis no espaco, disciplinado pelo direito internacional pri-
vado. Nao havendo um direito universal, recorre-se a este ramo do direito
para solucionar tais conflitos, como esclarece AMILCAR DE CASTRO:

“Quando se trata do fundamento do direito internacional
privado, o que se tem em vista é justificar sua autonomia, sua
razdo de ser, como disciplina juridica que se governa por prin-
eipios proprios, como setor de direito inconfundivel. E indiseuti-
velmente o direito internacional privado tem razdo de existir,
porque néo hé direito primario universal, e nenhum dos ramos
do direito pode desempenhar a funcéo que lhe é exelusivamen-
te reservada’” (2).

O direito internacional privado é ramo do direito pablico: suas re-
gras nao disciplinamn relagdes entre pessoas, mas visam a determinar
quais as regras que devem ser aplicadas para disciplinar aquelas re-
lacoes, em face de diferentes ordenamentos juridicos. Neste sentido, é
chamado por alguns autores de “sobredireito”, pois nio tem por objeto
relaces juridicas, mas regras de direito, para decidir sobre as regras
que se destinam a essas relacbes. E, portanto, ramo do direito publico,
interno, aplicado &s relacOes juridicas de direito privado, quando estas
tdm efelto em dois ou mais Estados.

2.4. Direito penal e direito processual penal

Direito penal — X de HeLENo Fracoso o seguinte conceito:

“Direito penal é o conjunto dz normas juridicas mediante
as quais o Estado proibe determinadas acbes ou omissbes, sob
ameaca de caracteristica sanc¢éo penal” (%).

(2) AMILCAR DE CASTRO — Direito Internacional Privado, vel. I, Forense, 19566,
pag. 35.

( 8) HELENO CLAUDIO FRAGOSO — Ligdes de Direito Penal, Parte Geral, José Busha-
tsky, edit., 1977, pag. 3.
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Para caracterizarmos o direito penal, podemos, de inicio, dizer que
é direito piblico. Como tivemos oportunidade de analisar no item 2.2.,
o direito piblico pode ser diferencado do direito privado pela indisponi-
bilidade do bem juridico, quando o Estado tem interesse em protegé-lo.
Assim, através do direito penal, o Estado profbe certas condutas, que
possam afetar estes bens e interesses; o valor tutelado pelo direito penal
interessa & coletividade em geral e sua finalidade é a defesa da socle-
dade. ’

Outra caracteristica & a sua positividade: ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, ndo ha pena sem prévia cominacéo legal. O prin-
cipio da reserva legal rege o direito penal. Se nfo h4 norma definindo o
crime, a conduta é licita.

Podemos, ainda, caracterizar o direito penal como constitutivo, ori-
ginério e autbnomo:

“Diz-se constitutivo porque o direito penal nfo € simples
reflexo de outras partes do vasto mundo juridico. Elabora con-
ceitos, sem vinculacdo ao significado oriundo de outros seto-
res... Em virtude de constituir, formar, dar origem 808 seus
conceitos, o direito penal se apresenta originario, ocorrendo
inclusive que certos preceitos inexistam em outros ramos do
direito. . . Das caracteristicas examinadas, decorre que o direito
penal & autbnomo, vale dizer, independente na forma e na
maneira de proteger os bens juridicos que tutela” (*).

£, ainda, sancionatoério, pois que o direito penal reage sempre com
umsa sancdo a violagio do preceito, sendo o ramo do direito cujas san-
ces sdo as mals graves.

Costumam os autores dividir o direito penal em fundamental e com-
plementar. O primeiro refere-se as regras do Codigo Penal, as disposi-
cOes bésicas aplicaveis a todas as leis penais; o segundo diz respeito ao
conjunto de normas que estio fora do Cédigo Penal, nas leis extrava-
gantes.

Outra classificacio é a de direito penal comum, aquele que se aplica
s todos, indistintamente; e direito penal especial, aquele que rege as
relacBes juridicas de uma categoria de pessoas, levando em consideragéo
a qualidade dessas pessoas, ou determinada situacfio especial em que
se acham.

Direito processual penal — O direito processual penal representa
o sistema de principios e regras, mediante os quais se obtém e se realiza
a prestacéio jurisdicional do Estado, necessaria & solucio dos conflifos de
interesses surgidos entre particulares, ou entre estes e o pr6prio Estado,

( 4) LUIZ VICENTE CERNICCHIARO — Estrutura do Direito Pengl — BugestSes Li-
terdrins 8/A, 8P, 1972, pag. 121,
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em matéria penal. O Estado, atendendo 4 pretenséo das partes, dirime
as questdes que entre €las surgem. A jurisdigiio é ato publico, estando o
direito processual dentro do direito ptblico.

E através do direlto processual penal que se regula a forma pela
qual o Estado resolve os conflitos surgidos em razio de infragoes da lel
penal. Assim, o tempo, o lugar e a forma dos atos processuais estao pre-
vistos e regulados em lei. Este ramo do direito regula o processo e 0
procedimento para a puniciio dos que praticam infragbes penais; ao
mesmo tempo, impoe normas que devem ser seguidas nos processos ing-
taurados, para evitar arbitrariedade das autoridades:

“O processo nio é fim em si mesmo, é meio. Meio de dispor,
em cada caso, na conformidade do que a lei regula de maneira
geral, Por isso, o dispositivo (concreto) da sentenga deve con-
formar-se ao dispositivo (abstrato) da lei. A lei processual é
boa na medida em que contribui para a correta aplicagdao da
lei substantiva™ (%).

2.5. Direito internacional penal

Ramo do direito ptiblico, o direito internacional penal & “o conjunto
de regras juridicas concernentes s infracbes internacicnals que cons-
{ituem violagoes de direito internacional” (¥).

O direito penal internacional procura organizar a represséo contra
as infracdes internacionais. Os Estados se unem para combater o crime,
procurando uma soluclio comum e consensual, para este combate, para
afastar qualquer perigo & ordem social internacional.

Este ramo do direito nio alcancou ainda grande desenvolvimento,
ndo existindo, também, uma justica internacional penal. Teve sua ori-
gem nas penalidades para autores de crime de guerra e nas Conven-
cOes de Haia, regulando a conduta na guerra.

Conforme salienta CELS0 ALBUQUERQUE DE MELLO, o direito inter-
nacional penal é ainda uma tentativa de adaptacio de principios do
direito penal ao direito internacional:

“Nao quer dizer que ele realmente ex’sta como um ramo
autbnomo da ciéneia juridica e com desenvolvimento seme-
lhante aos demais ramos do direito. Significa apenas que reco-
nhecemos estar ele em gestacio e que em futuro remoto venha
a nascer de modo pleno” (7).

( 5} HBELIO TORNAGHI — [Instifuiges de Processo Penal, Edit. Saraiva, 1977, Tomo
1, pag. 68.

{ 8 CELSO ALBUQUERGQUE DE MELLO — Direito Penal ¢ Direito Internacional,
Freitas Pastos, 1978, pag. 87

(7 Idem.
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Preccupa-se o direito internacional penal, principalmente, com os
crimes contra a paz, os crimes de guerra, genocidio, escravidéo, terro-
rismo, discriminacfio racial, trafico de mulheres e criancas, pirataria,
delitos contra a seguranca da aviacéo civil, falsificagio de moeda e
protecdo aos bens culturais. Assim, 03 crimes caracterizados como in-
ternacionais sfo apenas aqueles contra a paz, os cr'mes de guerra e
contra a humanidade.

Através de tratados e convencobes, o direito internacional penal
procura colocar normas que vinculem os Estados, para resguardar o
homem, como integrante da humanidade.

3. DIREITO PENAL INTERNACIONAL

3.1. Conceito
£ de DONNEDIEU DE VABRES 0 seguinte conceito:

“O direito penal internacional é a ciéncia que determina
a competéncia das jurisdigbes penais do Estado, frente as ju-
risdicoes estrangeiras, a aplicacio de suas leis crimina’s —
leis de fundo e leis de forma -— em relacdo aos lugares e as
pessoas que elas regem, e a autoridade, em seu territério, das
sentencas repressivas estrangeiras” (8).

O direito penal internacional é um ramo do direito publico, pois
rege as relacGes entre o Estado e os individuos; o Estado tem como
finalidade delimitar a competéncia de seus tribunais, para a apiicacio
de suas leis. Resulta, portanto, que pertence ao direito interno: cada
Estado fixa, nos limites de sua soberania, e unilateralmente, como
gplicaré as suas leis, sempre que houver um delito, cujos efeitos tenham
repercussdo em outro, ou outros Estados. £ um ramo do direito interno,
ern matéria internacional.

Justifica-se, portanto, a predominincia do principio da territoria-
lidade, no direito penal internacional, pois que seu objeto é afirmar a
competéncia exclusiva de um Estado, sua jurisdigdo e leis proprias,
para alcangar todos os delitos praticados em seu territorio.

O principio da territorialidade é consagrado por todas as legisla-
coes: admite-se que os delitos cometidos num territorio sejam subme-
tidos ao império absoluto de sua lei penal, que se aplica, indistinta-
mente, aos nacionais e aos estrangeiros. As excegOes comecam a surgir
quando o Estado tem interesse em punir um fato delituoso fora de

( 8) DONNEDIEU DE VABRES — Principes Modernes de Droit Penal International,
Recuell Sirey, Paris, 1928, pag. 3.
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seu territorio. Assim, o império da lei penal, nos limites territoriais
do Estado, ndo é absoluto. Admite-se, em determinadas circunsténcias,
a extraterritorialidade da lei penal.

3.2. Posicdo sistemdtica

O direito penal internacional tem por objeto, como vimos, a deter-
minagio da norma juridica aplicavel 2 uma rela¢éo juridica que alcanca
mais de um Estado.

Ao disciplinar a sua competéncia exclusiva e a aplicacdo de suas
leis, o Estado, em matéria penal internacional, nada mais faz que apli-
car seu direito penal interno, acrescido de um elemento estrangeiro,
Podemos, portanto, afirmar que o direito penal internacional se situa
no direito penal especial: é o proprio direito interno, com uma caracte-
ristica especial. Esclarece FREDERICO MARQUES:

“O direito penal internacional pertence ao direito interno,
isto é, ao direito emanado do Estado, quer para a aplicagéo
intraterritorial, quer para a aplicagdo ultraterritorial, direito
esse também chamado “‘estatal”, e que se distingue do “direito
das gentes”, que ele supde como distribuidor primério das com-
peténcias legislativas do préprio Estado” (®).

O direito internacional penal é um capitulo do direito internaclo-
nal, por envolver tratados contra a criminalidade, em geral. J4 ©
direito penal internacional resulta da elabora¢io unilateral de cada
Bstado, do seu direito interno. Ressalte-se, entretanto, a afirmativa de
DONNEDIEU DE VABRES:

“Né&o se deve isold-lo nem do direito internacional privado,
nem do direito internacional publico; mas nao se deve con-
fundi-lo com nenhuma dessas diseiplinas. Apresenta, com o
direito internacional privado, uma certa comunidade de ori-
gem, uma semelhanca de métodos. Mas o direito internacional
privado s6 supde interesses particulares, enquanto o direito
penal internacional pée em relagdo direta os individuos e o
Estado. O primeiro pertence ac direito privado; o segundo é
um ramo do direito ptiblico. Sem duvida, também o direito
penal internacional estd, com o direito internacional publico,
em uma comunicacio constante” (19).

(9 JOSE FREDERICO MARQUES — Tratado de Direito Penal, vol. II, Ed. Saralva,
1954, phg. 235.

(10) DONNEDIEU DE VABRES, op. cit, pags. 4 ¢ 5.
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4. DIREITO PROCESSUAL PENAL INTERNACIONAL

4.1. Conceito

Sempre que se trata de aplicar a lei brasileira, a justica brasileira
& a competente. Assim, o direite processual penal internacional se refere
4 extenséo da jurisdigdo brasileira, quando hé extens&o das leis penais.

A jurisdicdo e competéneia penais acham-se subordinadas & apli-
cacéio da lei penal no espaco. Trata-se, portanto, da prépria jurisdi¢éo
nacional, em face de jurisdigbes estrangeiras.

O direito penal internacional estabelece a apiicagio do direito in-
terno quando a relacdo juridica afeta mais de um Estado. O direito
processual penal, por sua vez, determina o processo, ou o procedimen-
10, para a punic¢io desses crimes.

A posicdo do direito processual penal, no sistema juridico, de ma-
neira semelhante ao direito penal internacional, é a de direito publico
interno, dentro das caracteristicas apontadas no item 2, vez que, cada
Estado, soberanamente, estabelece o procedimento a ser adotado aos
delinglientes. Recebe a denominagio de internacional, por aplicar a lei
brasileira a fato que deu causa a uma relagdo juridica, com efeitos
em mais de um Estado.

4.2. A extradigdo
Definindo a extradicdo, declara Asua:

«A extradicdo consiste na outorga que um Estado faz a
outro Estado de um individuo acusado ou condenado, que se
encontra em seu territério, para que nesse pais se processe
penalmente, ou que se execute a pena” ().

Quando o autor de um delito, perseguido ou ji4 condenado, foge
para outro Estado, surge um problema: as leis penais, aplicando o
prineipio da territorialidade s sdo aplicaveis em seu proprio territério;
as sentencas, por sua vez, nio serdo executadas no estrangeiro. Assim,
através da extradicfio, um Estado entrega ao outro o individuo acusado,
para que ele seja devidamente processado, ou para que a pena seja
executada.

Fontes da extradicdo, no nosso direito, séo: os tratados, a lei inter-
na sobre extradicio (Lei n? 6.815, de 19 de agosto de 1980), € a reci-
procidade.

(1) LUIS JIMENEZ DE ASUA — Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Ed. Losada,
Buenos Alres, 1850, pag. 771,
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Conforme ja acentuamos, néio se deve colocar um instituto de di-
reito numa das divisdes da dogmética juridica, de maneira precisa e
limitada. Ao analisarmos o tratado como fonte da extradicdo, estd este
instituto no direito internacional publico. Ao admitirmos a recipro-
cidade, por outro lado, podemos posicioné-lo no direito penal interna-
ciongl, seguindo VIEIRA, quando se refere a este ramo do direito:

“. .. regras juridicas que determinam as condi¢ées mediante
as quais os Estados devemn ajudar-se reciprocamente nos assun-
tos judiciais, com o fim de assegurar-se o exercicio do poder
penal no dominio da comunidade internacional” (13),

Reconhecendo, entretanto, que é a lei interna que, primordialmen-
{e, se ocupa da extradicio e que cada Estado, de maneira unilateral,
estabelece as condigbes e o procedimento a ser adotado para regular
a extradicAo, ndo podemos colocad-la, senfo, como norma de direito
interno, e, portanto, de direito processual penal internacional.
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Aspectos da

teoria geral do processo constitucional:
teoria da separagao de poderes

e funcgbes do Estado

Jost AvFrepo DE OLIvEIRA BARACHO

Diretor da Faculdade de Direité¢ da Uni-
versidade Feders] de Minas Gerais

INTRODUCAO

O exame dos pressupostos de uma teoria geral do processo constitucional
tem merecido diversos estudos na doutrina estrangeira. Definir seus principios

estruturais constitui tema central que possibilita mostrar a viabilidade de seu
objeto.

As indagacgbes em torno da teoria dos controles constitucionais, da teoria
da inconstitucionalidade, de declaragio de inconstitucionalidade, revisio judi-
cial da constitucionalidade das leis fornecem elementos nos quais sio encon-
tradas as origens do processo constitucional moderno.

O problema do conflito entre a lei fundamental do Estado, que decorre
da superioridade das normas constitucionais sobre as leis ordinérias, decretos
e atos administrativos, que devem acomodar-se aos limites tragados pelas Cons-
tituicBes e a defesa dos direitos individuais contra os excessos do Iofer plblico,
constitui tema fundamental para corrigir os diversos excessos de atuagio da
atividade estatal em nossos dias.

O controle dos poderes piiblicos torna-se tema de interesse permanente,
quando destaca-se a necessidade em conciliar a liberdade e a autoridade. Mag-
TIN PEREZ GUEVARA acentua que, a Egrtir da Revolugio Francesa e desde quando
MoONTESQUIEU aponta o principio da separagio dos poderes como instrumento
essencial para assegurar a liberdade e as garantias do homem e do cidadio,
o controle passa a ser um dos temas fundamentais do Direito Pdblico.

Os sistemas de controle estio vinculados 4s indagagbes em torno de re-
gime politico, forma de Estado, sistema de governo, desde que os seus meca-
nismos sio bem diferentes quando nos atentamos para um governo autoritirio
ou um democrdtico. As autocracias sdo refratdrias a qualquer forma de con-
trole, pois sdo constantes em suprimir os obsticulos que intervenham em seu
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poder discriciondrio. Ao passo que os regimes democraticos, assentados na lei.
aceitam as formas de controle como instrumento da paz, da justica e dos va-
lores que informam o regime democritico (1).

Os sistemas ou instrumentos de controle, que se efetivam por meio de me-
canismo ou técnicas, que visam a assegurar que os detentores do poder atuem
dentro da Constituigio e das leis, constituem tema essencial na opertunidade
em que o Estado contemporineo, ao lado das criticas que lhe sfo postas no

ue toca & sua estrutura tradicional, amplia suas diversas formas de atuagdo
gireta ou indireta.

A revisiio judicial da constitucionalidade das leis, de acordo com o sistema
anglo-americano, foi tida como uma das manifestagbes que englobavam a racio-
nalizagdo do poder, nos termos em que foi proposta por Boris MIRKINE-GUET-
ZEVITCH,

Hector Fix-Zamupio, em trabalhos que revelam o rico material recolhido
em varios anos de indagacGes em tormo do assunto, adverte que até a I Grande
Guerra Mundial, havia acentuada tendéncia para a aceitagio dos instrumentos
anglo-americanos de controle, se bem que ndo apresentassem os caracteres
especificos de tutela dos direitos humanos, mas apenas daqueles relativos ao
controle da constitucionalidade das leis, que sdo os compreendidos na revisio
judicial., Cart, ScumirrT, pouco afinado com a interven¢do dos tribunais no con-
trole constitucional dos atos de autoridade, afirmava que o modelo anglo-ame-
ricano, e particularmente o fixado através da Corte Suprema dos Estados Uni-
dos, b'anslfonnou-se em uma espécie de mito. O sistema defendido por Hans
KeLsen orientou-se no sentido de estabelecer um tribunal constitucional espe-
cializad’o, como competéncia exclusiva para o conhecimento de questdes cons-
titucionais, isto é, o Tribunal ou Corte Constitucional, implantado nas Consti-
tuicbes da Austria e Tcheco-Eslovdquia, que formam as duas tendéncias denomi-
nadas de americana e austriaca, do controle da constitucionalidade dos atos de
autoridade, e disputavam a primazia nos anos seguintes 4 primeira pés-guerra.
Com a queda de regimes autoritirios, apés a II Guerra Mundial, ocorreu 2 ten-
déncia parz os tribunais constitucionais especializados (2).

O controle de constitucionalidade das leis tem sido alvo de diversas pes-
quisas que procuram situar os precedentes histéricos desse instituto (), repre-

{ 1) GUEVARA, Martin Pérez, “Bases Normativas del Control Jurisdicional de los
Poderes Publicos en Venezuela”, El Control Jurisdicional de los Poderes Publicos
en Venezuela, obra coletiva, Instituto de Derecho Piblico, Universidad Central de
Venezuele, Caraces, 1979, pp. 15 e ss.

( 2) FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Los Instrumentos Procesales Internos de Proteccidn
de los Derechos Humanos en los Ordenamientos d= Europsa Continental y su In-
fluencia en Otros Paises”, Boletin Merzicano de Derecho Comparado, Nova Série,
Ano XTI, n® 35, malo/agosto 1978 — UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, pp. 337 e ss.

( 3) BATTAGLINI, Mario, Coniributi alla Storia del Controllo di Costituzionalita
delle Lepyi, Dott. A, Giuffréa — Editore, Milko, 1967.
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senta grande passo na evolugio do constitucionalismo moderno, sendo coroldrio
da supremacia constitucional e fundamento para defesa da Constituigdo. Seu
desenvolvimento deu suporte para o florescimento de uma justiga que, através
de determinado processo, define a aplicagio e vigéncia de preceitos constitu-
cionais essenciais ao estado de direito democrético.

Em 1963, foi publicado em lingua espanhola, pela Faculdade de Direito
da Universidad Nacional Auténoma de México, importante trabalho do cons-
titucionalista americano James A. C. GRanT, no qual foi exposta a tese de que
o controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, que recebe na termino-
logia inglesa a denominagio judicial review of legislation, & uma contribuiggo
da América 4 Ciéneia Politica. Para esse autor, a confianga nos tribunais para
fazer cumprir a Constituigio como norma superior as leis estabelecidas na legis-
latura nacional operou-se gracas ao seu surgimento ali, realizado no século
XIII, para difundir-se posteriormente em outros Estados ().

A falta de instrumentos processuais adequados i protegio direta dos di-
reitos fundamentais da pessoa humana, consagrados constitucionalmente, como
preceitos individuais e de cardter social, torna-se diariamente mais importante.
Ampliar seus meios de intervengdo leva-nos a refletir sobre a conveniéncia da
fixagio de remédios processuais de tutela direta e especifica das liberdades
tundamentais.

Os instrumentos tutelares dos direitos humanos adquirem particular im-
portincia no Estado constitucional democratico, que deve promover, através de
um sistema de principios e regras processuais, o aperfeicoamento da ordem
juridica, com o limite e controle do poder estatal. Tal perspectiva ndo se con-
tenta apenas com um estado de direito formal, que pode aceitar apenas o
império das leis, em um Estado legalista, mas garante as formas de atuagio
estatal. Em sentido material, o Estado de Direito assegura a liberdade do indi-
viduo, através de um conjunto de direitos individuais, sendo primordialmente
direitos de defesa frente ao Estado, assim como barreiras e diretrizes para que
ocorra limitagio da sua atuagio (%),

Mauro CAPPELLETTI, ac examinar a jurisdigio constitucional da liberdade,
mostra que esses direitos, em geral, sio protegidos de maneira direta, pela im-
pugnacio de leis que afetam os direitos essenciais da pessoa humana, definidos
constitucionalmente, mas com deficiéncia de tutela ().

{ 4) GRANT, James A, C. “El Contrpl Jurisdiclonal de la Constitucionalidad de las
Leyes”. Ung Contribucién de las Américas a la Ciencia Politica, Facultad de De-
recho de 1la UNAM, México, 1963.

{ 5) SCHNEIDER, Hans-Peter, “Peculiaridad y Funcién de los Derechos Fundamen-
tales en el Estado Constitucional Democritico”, traducio de JOAQUIN ABELLAN,
“Problem#fitica General de las Instituclones de Garantia”, NGmerc Monogréfico
sobre CGaraniias Constitucionales, Revisiqg de Estudios Politicos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Nova Epoea, n? 7, janeiro/fevereiro 1879, pp. 7 e ss.

( 8) CAPPELLETTI, Mauro, Le Giurisdizione Costituzionale deille Libertd, Giuffré, Mi-
lano, 1955.
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. Essas andlises, que tém em HEcror Fix-Zamupio grande estudioso, estdo
ligadas, também, ao Direito Constitucional Processual, quando o jurista mexi-
cano continua obra comegada por Epuaroo J. CouTurg, através da contribuigio
latino-americana a estudos que hé muito eram feitos no direito anglo-saxdo
através da rica jurisprudéncia sobre o due process of law.

Esse publicista sustenta que os estudiosos do Direito Constitucional e os
cientistas do processo tém assinalado a estreita vinculagio destas disciplinas,
particularmente, apés a II Grande Guerra Mundial, em que ocorren nas Cons-
titui¢bes a consagragiio de institui¢des processuais, desde que os constituintes
contemporédneos perceberam a necessidade de outorgar a devida importincia a
fungo jurisdicional. Reconhece a transcendéncia constitucional da fungio ju-
risdicional, citando as expressdes do processnalista NICETo ALCALA-ZAMORA Y
CastitLo quando afirmeu que conhecemos o que ¢ jurisdigio, mas nic sabe-
mos onde localiza-la, se no Direito Processual ou no Direito Constitucional, daf
que essa institui¢io é estudada pelos cultores das duas disciplinas (7).

O processo constitucional esta ligado & justi¢a constitucional, pois, confor-
me acentua GiuseprE CHIOVENDA, os conceitos de processo e jurisdigio sdo cor-
relatos entre si, ao passo que outras indagacoes atentam para os caracteres
processuais dessa jurisdigio.

Como processo que tem por objeto matéria constitucional, ndo pode des-
prezar os conhecimentos processuais, apesar das particularidades que assume.
ENRIQUE VEsSCOVI acentua os exageros em se criarem processos especiais e dife-
rentes, com busca de principios especificos. Muitos desses sio consagrados pela
ciéncia processual geral como os do contraditério, oralidade, concentragio ¢
celeridade,

O reconhecimento dos antecedentes que propiciaram a conceitnagio de
jurisdi¢io procura definir os processos que regulaum a aplicagio e vigéncia dos
preceitos constitucionais e poge apresentar dados para tragarmos a evolugdo do
processo constitucional. Reconhece-se a necessidade de que as normas cons-
titucionais venham acompanhadas de processo especial que garanta sua vigén-
cia ¢ possa acautelar-se contra os abusos do legislador que no direito americano
se reconhece como judicial review.

A origem do processo constitucional moderno pode ser determinada po
Direito Comparado com o surgimento da declaragio de inconstitucionalidade
que, com pertis juridicos definidos, s6 pode ser bem caracterizada nos Estados
modernos, com o surgimento das Constituigées (8).

( 7) FIX-ZAMUDIO, Héctor, “El Pensamiento de Eduerdo J. Couture y el Derecho
Constitucional Procesal”, Boletin Mericano de Derecho Comparado, UNAM, Novae
Série, Ano X, n°® 30, setembro/dezembro 1977, p. 317; idem, “Constitucién y Proceso
Civil en Latinoamérica”, UNAM, México, 1974.

{ 80 VESCOVI, Enrique, “Bases para una Teoria Americana del Proceso de Inconsti-
tucionalidad (Declaracion de Inaplicabilided de las Leyes)”, Numero Especial, Estu-
dios de Derecho Procesal en honor de Niceto Aleald-Zamora y Castillo, Boletin Me-
Ticeno de Derecho Comparado, UNAM, Nova Série, Ano VIII, n? 24, setembro/de-
zembro, 1975, p. 1130.
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Hetcror Fix-Zamupio (®) tragou retrospectivo da evolugio da justica cons-
titucional, com exaustivo exame do controle da constitucionalidade dos atos de
autoridade, com quadro geral das instituigdes protetoras das normas constitu-
cionais, através de primoroso levantamento das mesmas em todos os Estados
em que surgiram.

As reflexdes em torno do processo constitucional, justiga constitucional e da
inconstitucionalidade da lei ndo fizeram com que autores, como ENriQue VEscovr,
deixassem de apontar a existéncia de outros processos que pretendem proteger
diretamente as normas constitucionais. Inclui o amparo mexicano, aceito em
diversos Estados americanos, o processo contencioso administrativo e o man-
dado de seguranga brasileiro. Para o autor referido, nos exemplos citados, com
a inconstitucionalidade da lei protege-se a vigéncia das normas constitucionais
de forma direta. A antecedéncia do habeas corpus é importante, desde que esse
instituto de garantia propicia a apreciagio, por dérgios judiciais, da defesa de
principio consagrado em norma constitucional.

Ordenar os temas principais do processo constitucional constitui o objetivo
primordial deste trabalho, mas, para que se possa examinar seus aspectos essen-
ciais, torna-se preciso apontar os pressupostos do tema.

A teoria da separagio dos poderes, o sistema de freios e contrapesos propi-
ciam, inicialmente, uma proclamagio politica que desperta a atengiio para as
violagdes constitucionais e os remédios para atuagio ilegal da autoridade piblica.
A consagragio constitucionzl da divisdo dos poderes fornece mecanismos para
defesa das liberdades individuais e do abuso de poder.

CarpeLLeTT faz referéncia aqueles que consideram a concepgio da tripar-
ticio (ou da separagiio} dos poderes estatais como superada, Ele mesmo revela
que reconhecen que aquele entendimento, como o fora originariamente, isto é,
¢m sentido orgénico, ou na compreensdo de que cada uma das trés fungdes era
exercida por érgios diferentes, estd completamente divorciado da realidade,
ndo s6 italiana, mas da que surgiu na Inglaterra de Locke ou na Franga de
MonTesQuieu ou de Rousseau. Entretanto, faz reserva as criticas ao principio
da separagio dos poderes nos moldes daqueles de MassiMo SEVERO GIANNINI,
para quem se deve negar a validade da prépria triparti¢io entre atos e atividades
legislativas, jurisdicionais e administrativas, que correspondeu ao exercicio de
trés grupos ou tipo de poderes, compreendendo-se essa tltima palavra no sen-
tido orginico, mas funcional ().

Mauro CAPPELLETTI, considerado como o principal criador de uma siste-
mética do processo constitucional, realga como objetivo fundamental da justica

( 9) FIX-ZAMUDIO, Héctor, Veinticinco Afios de Evolucion de la Justicia Constitu-
cional, 1940-1965, UNAM, México, 1968,

(10) CAPPELLETTI, Mauro, “ll Controllo di Costituslonalitd delle Leggi nel Quadro
delle Funzione dello Stato”, Rivista di Diritto Processuale, CEDAM, Padova, Ano
XV, n* 3, julho/setemhbro, 1960, p. 383. S L
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constitucional a defesa juridica da liberdade, dai 0 nome que lhe dé de jurisdicdo
constitucional da liberdade.

A preocupagio de garantir as normas constitucionais de violagdes, por meio
de processo especial, que precisa ser sistematizado, mostra a importdnica do
tema,

A fungio jurisdicional, levada de maneira ordenada para a defesa dos prin-
cipios e normas constitucionais, aponta tipos de instrumentos que surgiram nos
ultimos tempos, de maneira sistem4tica.

A natureza e o objeto do processo constitucional tém merecido indagagdes
de constitucionalistas e processualistas que divergem em encari-lo como um
controle politico, uma atividade legislativa ou para%egislativa, uma nova e espe-
cial fungio ou preferentemente fungio jurisdicional (). As observacdes a
respeito desses aspectos do tema, nos entendimentos de CArNELUTIT e Car-
PELLETTI, que procuram esclarecer se se trata de um processo voluntirio, por
meio do qual examina-se a inconstitucionalidade, ou que ¢ um processo conten-
closo, constituem pronunciamentos que mostram a complexidade dessas inves-
tigagdes. Os sistemas difuso ou concentrado, as vias para alcangar-se o processo
de inconstitucionalidade, a via incidental ou a direta, bem como os efeitos da
sentenca nessa modalidade de processo, quando se trata da legitimidade cons-
titucional da lei ou a declaragio de sua inaplicabilidade, tém sido objeto de
diversos questionamentos,

O estudo comparativo dos sistemas que apareceram permite-nos apreciar
as particularidades que surgem. As apreciagdes em torno do sistema americano,
dos modelos da Itdlia, Alemanha Federal ou da lugoslavia, os controles poli-
ticos, o sistema defendido por KELSEN, que na Austria estabeleceu-se como um
tribunal especial, ou 0 Conselho Constitucional da Franga, além de autorizarem
a apresentagdo dos pontos que levam ao estabelecimento de regras especificas
gue apresentam pontos comuns, permitem assinalar a sua importincia dentro

a estrutura do Estado contemporineo.

Os sistemas jurisdicionais puros e os especiais acarretam o surgimento de
normas processuais, que objetivam a protegiio processual dos principios cons-
titucionais, com especial relevo daqueles que consagram os direitos individuais,
para que ndo sofram pela ocorréncia de decisdes ilegais da autoridade piblica,

A doutrina italiana tem relevante contribuigio em matéria constitucional,
principalmente tendo em vista a atuagiio da Corte Constitucional naquele regime
politico.

O debate em torno da natureza contenciosa ou voluntiria do exame da
legitimidade constitucional e a eficicia da sentenga no processo constitucional

(11) VESCOVI, Enrique, Principios Estruciurales del Proceso Constitucional, Univer-
sidad Naclonal del Litoral, Santa PFé, Repiblica Argentina, n* 79, setembro/de-
zembro 1968, pp. 437 e sa,
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foram motivo de penetrante indagagio de CapPELLETTI, CARNELUTTI e LiEB-
MAN (12},

A rica claburagio teérica da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal leva a questionamentos em torno das influéncias metodolégicas que
surgirdo da anélise funcional dos direitos humanos no Estado constitucional de-
mocratico.

Q sistema de giustizia costituzionale, proprio para o controle da lei como
giurisdizione delle libertd, inserindo-se também ai a giustizia internazionale e
glustizia sociale, contribui para resolver problemas essenciais da sobrevivéncia
do mundo atual. A giustizia costituzi(mag? poderé ser importante instrumente
da superagio do tradicional conflito entre cqiiidade e lei, direito natural ¢ direito
positivo. A giustizia internazionale contribuird para a superagio do monopélio
estatal sobre o direito e a justiga, A giustizia sociale superara a concepgio da
justica come liberdade individual ¢ igualdade formal.

Mauro CAPPELLETTI, que deu tanto relevo ao tema proposto para estas
indagagdes, vé a giustizia costituzionale como capaz de dar resposta a varios
dos conflitos dos nossos dias.

Estados como a Alemanha, Itilia, Austria e ]apdo, emergentes de tragicas
experiéncias do totalitarismo, com violagdes dos mais fundamentais direitos do
homem, para impedir o retorno aquele passado, surgiram com o constituciona-
lismo moderno.

Nesse sentido, a instituigdo do controle judicidrio da constitucionalidade
das leis e os seus aperfeigoamentos posteriores representa tipica resposta, no
quadro da giustizia costituzionale, a problemas que se assentam no estabeleci-
mento de regimes totalitarios, baseados na tirania de um homerm, um partido
ou da ideologia. Os conflitos entre Estados e grupos de Estados, as transforma-
¢bes econdmicas e tecnolégicas em grande dimensio, criam condigdes que
levam a tensdes que devem ser solucionadas por meio de mecanismos adequados.

Como elemento caracterizante de um nove Estado democratico, pratica-
mente ignorado na Europz do século XIX, o controle jurisdicional da lei foi
adotado na Austria, em 1920. Essa aceitagido implicava na consagragio de prin-
cipio profundamente inovader segundo o qual a legislagio estava submetida
aos limites e controles de uma lagalité superiore, aceita e aplicada por uma corte
constitucional suprema. Nova tentativa foi feita na Constituigio da Espanha
Kepublicana de 1931.

Entretanto, a justiga constitucional, nos termos em que é definida, nio
convive com os regimes ditatoriais:

“Ma la giustizia costituzionale non ha mai potuto convivere con
regimi dittatoriali. In particolare il controllo di costituzionalitd, in

(12) GIANNOZZI, Gilancario, “Riflessioni Intorno all'Oggetto del Processo Costitu-
zionale”, JUS — Rivista di Scienze Gluridiche, Novs Série, Ance XIV, julho/de-
zembro, 1963; Fasc. III/TV, Milano, pp. 393 e &8s,
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quanto garanzia, a opera di corti indipendenti, del rispetto da parte
del legislatore di una superiore legagté. e dei diritti fondamentali
delluomo proclamati dalla costituzione, era destinato a sparire
sia nellAustria dellAnschluss che nella Spagna di Franco. Soltanto
nellepoca sucessiva alla Seconda Guerra Mondiale, in molti paesi si
sono realizzate le condizioni per un grandioso fenomeno de’ ritorno

alla giustizia costituzionale.

Questo fenomeno ha permeato di sé la storia giuridica e politica
de un numero crescente di paesi negli ultimi trenta anni, dall’Austria
(1945) al Giappone (1947), dalI'Itaﬁa (1948 e soprattutto 1956) alla
Republica Federale Tedesca (1949). Anche la Iugoslavia ha adottato,
a partire dal 1963, un sistema di controllo gindiziario di costituziona-
lita, che costituisce un evento unico nell’ambito degli Stati socialisti” (1%).

Outros temas ndo podem ser descurados na apreciagio da importincia desta
anilise, no que se refere s relagdes e conflitos entre os 6rgaos do poder estatal.
O destaque dado nesta introdugo as possiveis averiguacies que o tema per-
mite, pela sua importincia na atual fase do Estado e a fixacio de suas formas
de atuagio, limites e controles, torna-se cada vez mais importante.

Viérios sdo os sistcmas que procuram definir o orgao do Estado que deve
surgir como capaz de resolver o conflito.

A reformulagio da teoria geral do controle juridico tem sido considerada
como ponto de partida para examinar as caracterfsticas da constitucionalidade.

As modalidades do controle jurisdicional e nao jurisdicional levam a con-
sideragio sobre os drgdos que efetivam os diversos sistemas consagrados no
mundo juridico.

O presente assunto ¢ de importincia fundamental para o Estado moderno,
que deve bem definir o papel dos tribunais ¢ cortes constitucionais em qual-
quer que seja o regime politico.

Htcror Fx-Zamupio, em trabalho apresentado no Segundo Colérjuio Ibero-
Americano de Direito Constitucional, realizado na Colémbia, em 1977, encontro
este que teve o tema genérico de jurisdigio constitucional na Ibero-América,
numa demonstragio da importincia do assunto que deve ter maior nimero de
estudos e divulgagiio, afirma que a justica constitucional requer condigdes que
estdo ligadas & organizagio politica, social e econdmica das comunidades ibero-
americanas. Sem aquelas ndo é possivel o controle constitucional dos atos de
autoridade, nem a eficicia, também, de uma jurisdigio ordindria que se torna
inaplicdvel em regimes autocraticos.

Com 2 diminuigio das faculdades dos ¢rgios legislativos contemporineos,
inclusive nos Estados de tradi¢io parlamentar, o controle judicial da constitu-

(13) CAPPELLETTI, “Appunti per una fenomenologia della giustizia net XX secolo”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Dott. A. Gluffra, Milano, dezem-
bro, 1978, Ano XXXIT, n? 4, p. 1385.
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cionalidade dos atos de autoridade surge, atualmente, como contrapeso eficaz
a um Executivo poderoso, em decorréncia das solicitagges provocadas, muitas
vezes, por transformacges sociais, que s6 podem efetivar-se, com presteza, por
meio de crescente intervencio da administragdo nas relagdes juridicas, sociais,
econdmicas, culturais e politicas de uma sociedade em transformagdo, que
precisa de progressivas atribuigbes legislativas diretas e indiretas da adminis-
tragio, por meio de faculdades de emergéncia, decretos-leis, leis, quadros, regu-
lamentos, decretos gerais e outros modelos normativos, muitas vezes, atribuidos
a um organismo executivo.

A justiga constitucional terd uma fungiio equilibradora frente a esses poderes
vigorosos de uma administragio poderosa e crescente, no que se refere a inter-
vengdo na elaboragio direta ou indireta das disposigbes legislativas,

Um sistema juridico constitucional necessita de um bom nimero de espe-
cialistas em Direito Piblico e em particular de Direito Constitucional, que sio
raros em muitos Estados do Continente americano. Para o publicista mexicano
devemos estimular os estudos de Teoria da Constitnigio, com investigagio em
torno do instrumento de interpretagio constitucional e Direito Constitucional

Comparado ().

A importincia da justiga constitucional acentua-se constantemente, pelo
tJue convém salientarmos algumas das conclusdes finais do II Coléquio de Direito
Constitucional, em Sochagota, Colémbia, em novembro de 1977, que demons-
tram a necessidade de ampliar as pesquisas sobre tema tdo importante para os
dias de hoje:

a) a justica constitucional configura um dos supostos fundamentais do
Estado moderno, para servir de contrapeso efetivo entre o Poder Executivo,
cada vez mais hegemdnico, e um Poder Legislativo, que esta cada dia mais
ambiguo em sua estrutura e funcionamento;

b) a jurisdi¢do constitucional é um suposto fundamental para a preserva-
¢io dos direitos humanos;

¢) pela natureza especifica de sua fungio e pelos mecanismos dc atuagio
de que dispde, a justica constitucional é o instrumento mais apto para a garantia
e a protegio dos direitos humanos, a0 mesmo tempo que se constitui no melhor

instrumento de controle e de tutela para funcionamento democrético dos demais
poderes do Estado;

d) para que a justiga constitucional possa cumprir com seus objetivos,
lorna-se necessiria a existéncia prévia de condigbes politicas que assegurem
sua independéncia, pressuposto essencial para que ela seja capaz de garantir
os principios fundamentais que inspiram os ordenamentos constitucionais de-
mocraticos; :

(14) PIX-ZAMUDIO, Héctor, “La Justicla Comstitucional en Iberoamerica ¥ la De-
clarecién General de Inconstitucionalidad”, Revista de la Faculdad de Derecho de
Mézxico, Universidad Naclonal Auténoma de México, Tomo XXVIII, set./dez., 1978,
n? 111, pp. 641 & 694,
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) a criagio de cortes ou tribunais constitucionais especificos, cuja com-
peténcia, devido & complexidade da vida politica no Estado moderno, deveri
ampliar-se a todos os aspectos que possam determinar ofensas ou violagdes
ordem constitucional;

f) a ampliagio das competéncias da justica constitucional n#o implica na
politizagio da justica, desde que o carater politico de um ato néo exclui o
conhecimento juridico do mesmo, da mesma maneira que o resultado politico
deste conhecimento nio ird despoji-lo de seu caréter juridico (1%).

TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES E
FUNGOES DO ESTADO

O principio politico-constitucional da separagio de poderes, tido como
fundamental para o Estado constitucional democratico, sofreu diversas interpre-
tagbes que influenciam no seu significado, tendo em vista as relagdes e conflitos
que decorrem das fungges atribuidas aos diversos érgios estatais.

A natureza do poder e o vocibulo poderes, vistos como uma divisio artifi-
cial de fungdes ou diferenciagio naturafode atividades que levam a uma frag-
mentagio do poder e o equilibrio sobre ¢ papel do Executivo, do Legislativo e
do Judicidrio, conduzem a indagagdes sobre os mecanismos dos pesos e contra-
pesos ou a edificagio de um sistema que, partindo de forcas existentes, leve
a um verdadeiro equilibrio, através da separagio formal de poderes.

A doutrina da limitagdo do poder, conforme assinala BERTRAND DE JouveNEL,
ao demonstrar, baseando-se em MoNTEsQUIEU, a necessidade de contrapoderes,
nio deve esquecer que é uma experiéncia permanente, que todo homem que
*iem poder ¢ impulsionado a abusar do mesmo, chegando até onde encontra
arreira,

O tema do livro, considerado cléssico, é a luta entre o poder e a liberdade,
tue surgem como rivais que disputam o espago politico, problematica intima-
mente ligada 4 tematica deste trabalho.

O regime do poder limitado constitui tema essencial da filosofia politica
do século XVIII. Entretanto, para BERTRAND DE JOUVENEL ndo ccorriam preo-
cupacbes com os problemas da formagio do poder e do direito. Aceitando-se o
direito como criagio da vontade geral, isto é, do Parlamento, este converte-se no
unico capaz de manifestar ¢ formar esta vontade, pelo que foi entregue o poder
ilimitado. Para aqueles constituintes, nenhum ato de governo poderia realizar-
se a nao ser em virtude de lei, que nio passava de manifestagio do consensus
populi. O poder do povo ndo era mais do que uma ficgio, aceita a soberania
parlamentar. Ao interpretar a doutrina, conclui que as circunstincias e a su-

rficialidade rescindem todo o principio de limitagio do poder ao sistema
Fcfrmal da separagio de poderes. Apesar de nio pretender edificar um sistema

(15} SILVA, José Afonse ds, “Da Jurisdicio Constitucional no Brasil e na América
Latina”, Separata dea Revista da Procuradorig-Geral do Estedo, n® 13/15, Imprensa
Oficlal do Estado, Saa Paulo, 1980, pp. 106 e 107.
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susceptivel de limitar o goder, a0 mesmo tempo que nfo apresenta qualquer
ilusio sobre a natureza do mesmo, ressalta em sua anilise o crescimento do
poder e as condiges tedricas do poder limitado (®).

A separagio de poderes, termo considerado como equiveco para muitos,
tem gerado mal-entendidos na ciéncia constitucional moderna, principalmente
quando se tem em mente defini-la. A doutrina é tida geralmente como uma
volta as formas tirdnicas.

A teoria rigida e inflexivel ndo estd no propric MONTESQUIEU, mas em
muitos de seus intérpretes, que lhe deram contornos rigorosos. Tendéncia mais
aceita é aquela que ensaia preservar a teoria gracas a uma interpretagao reno-
vada da férmula de MoNTESQUIEU, nfo como uma separagio impossivel, mas
como uma distingiio funcional entre os érgios do Estado.

Durante muite tempo, a separagio de poderes adquiriu grande prestigio.
Os americanos a adotaram de maneira formal, mas convém ressalvar que a
Constituigio dos Estados Unidos nio a aplicon de maneira absoluta.

Na Franga, o entendimento consagrado pelos intérpretes de 1789 esta visivel
no artigo 16 da Declaragio dos Direitos do Homem, ao proclamé-la como dado
essencial do constitucionalismo democratico. A Assembléia Constituinte ficou
fascinada pelo principio. Carré pE MaLiERe lembra que a separagio de pode-
res, desde 1789, constituiu-se como um dos principios essenciais do direito pi-
blico francés. Apesar de fazer referéncia a ArsTOTELES, afirma ser ela de ori-
gem moderna. A excegdo de MmaBeAv, considerado como precursor do parla-
mentarismo moderno, os homens de 1789 nio se detiveram no problema das
relagBes entre o Executivo e o Legislativo no processo democréitico.

As dividas surgiram naquele perfodo em que a separagiio de poderes era
considerada elemento essencial na democracia, quando oscilava-se entre a
aplicagio rigorosa da teoria e o sistema parlamentar do governo.

No estudo sobre a separagio de poderes na Constituigio de 1791, Ducurr
faz uma anélise profunda das razdes pelas quais o principio era inaplicdvel.
A vontade nacional pode ser racionalmente representada por varios érgios ou
por apenas um s6. Admitindo-se que a soberania ndo é divisivel e deve ser
exercida em colaboragio com os 6rgdos de representaciio, ndo ha lugar de dar,
a cada um, um mundo diferente de participagio no exercicio desta soberania
e estabelecer entre eles uma separagio de fungbes. A soberania permanecendo
indivisa e exercida em colaboracio por érgio de representaco, nio se pode
confiar a fungiio administrativa e a fun¢io jurisdicional a duas categorias de
agentes diferentes.

Mostra o publicista francés a confusiio que existia entre a separagdo de
poderes e a separagio de fungdes, assinalada em autores de destaque que

(18) JOUVENEL, Bertrand, El Poder, Editora Nacional, Madrid, 1974, 23 ed. tradu-
¢fo de J. de ELZABURU, pp. IX, 356 a 350, 360, 361 e 364; BERNARDIN, Claude, “Le
Pouvolr et les Pouvoirs d’aprés Bertrand de Jouvenel” em Libéralisme, Traditio-
nalisme. Décentralisation. Contribution & L’Histoire des 1dées Politiques, obra cole-
tiva sob & direcio de ROBERT PELLOUX, Librairie Armand Colin, Paris, 1952,
pp. 159 £ s8.
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escreveram sobre a questdo. Citando Micuou, conclui que para este a separa-
¢d0 de poderes ¢ semelhante a separagio de funcdes. Em cada poder hi uma
entidade juridica distinta e nesta separagio h4 apenas uma repartigio de
fungdes entre os 6r%ﬁos para evitar o despotismo, com o objetivo de manter
apenas nma certa colaboragio. Apontando o engano da conclusio, Ducurr afir-
ma que a Assembléia Nacional de 1789 quis realizar nio somente a separagio de
fungoes, mas uma separagio de poderes, aceitando que trés entidades repre-
sentativas, investidas, cada uma, de elementos da soberania retalhada, estabe-
leciam um sistema contrério ao principio da soberania una e indivisivel, que,
partindo dessa contradi¢io inicial, deveria cumular novas ddvidas. Também em
Havuriou aceitou-se que a separagio de funcbes era ao mesmo tempo uma sepa-
ragio de poderes.

Para Ducurr. a confusdo nio provém de Locks ou MoxTesQuiEy, criadores
da teoria da separagio de poderes:

“Ni I'un ni Tautre n'ont eu lintention de faire une théorie juridi-
que, mais seulement de montrer comment la Constitution anglaise,
par un partage des fonctions et une certaine collaboration des organes,
a ¢tabli de sérieuses garanties au profit de la liberté” (17).

Nem no De VEsprit des Lois nem no Traité du Gouvernement Civil encon-
tra-se qualquer explicagio da separagio dos poderes como foi compreendida
pelos constituintes de 1791.

A expressdo separagdo de poderes ndo foi empregada uma vez sequer por
MoNTEsQUIED, nem entendeu que os érgdos investidos das trés funcdes do Esta-
do seriam representantes do soberano, investidos de uma parte da soberania,
absolutamente. Ndo esti em MonTEsQUIEU qualquer explicagio que leva ao
cntendimento de que uma teoria da separagio de poderes implicava em sepa-
ragdo absoluta dos érgios que exercem a fungio executiva e a legislativa. Enten-
dia que devia existir uma aciio continua dos dois poderes um sobre o outro,
uma verdadeira colaboragio. Explicando o que se passava na Inglaterra, escla-
recia que o Executivo participa na legislagio, sendo que o Legislativo exerce um
contr(ﬂe continuo sobre o Executivo e que aquele sistema repousa em uma
colaboragiio constante ¢ intima dos poderes,

O constitucionalismo francés, a partir da Republica de 1792, partiu para
uma nova téenica politica sobre as novas concepgbes da relagio entre o Exe-
cutivo e o Legislativo, ocasiio em que RoBEsPiERRE fez na Convengio de 10 de
maio de 1793 uma critica 4 separagio de poderes.

A Constituigao de 1793 ndo fala em separagio de poderes. Ja a Declaragio
de Direitos de 1793, em seu artigo 24, proclama que a garantia social ndo
pode existir se os limites das fungdes pablicas nio sio determinados claramente
pela lei.

A Constituigdo de 22 de agosto de 1795 reconheceu solencmente o principio,
ao afirmar que a garantia social nio pode existir se a divisiao de poderes nio

(I DUGUIT, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, La Théorie Géndrale de lftat,
Tomo segundo, E. de Boceard, Successum, Paris, 1828, 3% ed., p. 663.
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esté estabelecida (art. 22). De todas as Constituigbes francesas foi esta que
aplicou de maneira mais categérica o dogma derivado do De I'Esprit des Lois.

A Constituigio de 1842 repete a férmula de 1791, quando no artigo 19
Eroclama que a separagdo de poderes é a primeira condigio de um governo
ivre.

J4 a Constituigio de 1875 ndo menciona o principio de separagio de

poderes.

O projeto de Constitui¢io francesa de 15 de abril de 1946, rejeitado pelo
referendum de 5 de maio de 1946, nio o levou em consideragio. Entretanto, o
projeto de Constitui¢fo apresentado pelos membros do M.R.P., no seu artigo 186,
reconhecia que toda sociedade na qual os direitos ndo estio assegurados, nem
a separagiio dos poderes estd determinada, nio tem Constituigdo. Também o
projeto de Constituigio apresentado por M. Barboux dispunha no artigo 22:
“a garantia social nao pode existir se a separagio de poderes niio for estabele-
cida, se seus limites niao estdo fixados e se a responsabilidade dos funcionirios
publicos nao est4 fixada”. No mesmo sentido, os membros do Partido Republi-
cano da Liberdade proclamaram no artigo 16: “Toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separagio de poderes deter-
minada, néio tem Constituicio”.

“Considerado como um axioma da Ciéncia Politica contemporinea, mere-
ceu de MiRkNE-GUETZEVITCH algumas indagacbes que atentam para as conse-
qiiéncias e reflexos que ainda pode ter:

“Que reste-t-il de la doctrine de la séparation des pouvoirs deux
siécles aprés la publication de I'Esprit des Lois? Simple argument
constitutionnel contre lancien régime chez Montesquieu, elle est
devenue un dogme chez les théoriciens de la Révolution, chez les
hommes de la Constituante, Le dogme périmé, contraire a la réalité du
parlementarisme démocratique, ne peut servir les besoins politiques de
I'Europe moderne. Mais la théorie elle-méme nec sera jamais oubliée
dans l'histoire des doctrines politiques, dans lhistoire des certitudes
et des justifications rationnelles de la cité lihre” (*8).

Carrt pr MaLBERG afirma que Locke, apesar de ser o primeiro a ressaltar
a utilidade de uma separagio de poderes, niio conseguiu desenvolver uma teoria
com suficiente clareza. A teoria, no seu significado moderno, foi composta por
MonTesguieu. Estd af a preocupagio com a separagio de certas fungbes entre
titulares diferentes. Essa teoria da separagio orginica de poderes enunciou-se
sob a forma de principio geral que MoNTEsQUIEU formulon como uma das con-
digbes fundamentais t?a organizagio dos poderes em todo Estado bem ordena-
do. Nio considera em sua exposigio nenhum Estado em particular. Nio partiu
de uma especulagiio abstrata para chegar a esse principio geral. Antes de ser
enunciado entre os franceses, como principio, havia sido aplicado, em certa me-

(18) MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris, “De 1a Séparaticn des Pouvoirs”, en Montesquiei,
sa Pensée Politique et Constilutionnelle, Ricentenaire de L'Esprit des Lois (1748-1948),
obra coletiva sob a direciio de BORIS MIRKINE-GUETZEVITCH ¢ HENRI PUGET,
Recueil Sirey, Paris, 1952, p. 181,
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dida, na Inglaterra, resultado da luta secular do Parlamento contra o er
real, com o objetivo de limitar os direitos da Coroa mediante as assembléias,
tidas como representativas do povo. Apés a revolugio de 1688 surgiu certo
equilibrio entre a realeza e as Cimaras, através, principalmente, de uma distri-
buicdo de poderes entre os érgaos encarregados do Legislative ¢ do Governo,
Essa repartigio e equilibrio foram realizados quando MONTESQUIEU estudava
as instituicbes inglesas, observagies que o levaram a extrair a teoria geral
exposta no capitulo VI do livro XI, intitulado De Constituigdo da Inglaterra.

Em sua condenagio aos regimes autocriticos ou de poder absoluto, fica
bem definida a idéia de que nos Estados em que todos os poderes estdo reuni-
dos em maios de um tihl?ar tnico, seja em um homem, ou uma assembléia, a
liberdade piblica estd em perigo, pelo que aponta estar a solugio do problema
na separagio das trés tungdes estatais,

Existe na demonstragio de MontesQuiEu, conforme aponta CArrE pE
MavserG, uma idéia principal que é assegurar a liberdade dos cidaddos, propor-
cionando-lhes, através da separagiio de poderes, a garantia de que os mesmos
serdo exercidos legalmente, A sua doutrina refere-se essencialmente a um siste-
ma de estade de direito. Mesmo que se acentue como objetivo principal dessa
explanagdo a salvaguarda da liberdade civil, a doutrina estd relacionada com
disposi¢des que devem assegurar a liberdade das préprias auteridades piblicas
em suas relagbes reciprocas, no exercicio do poder que lhe é atribuido de
maneira especifica. A divisio das competéneias ¢ a esgecializagﬁo de fungdes
nac sio suficientes para efetivar a limitagio dos poderes. Os titulares dos
poderes nde devem exercé-los, na sua drea de atividade, de maneira superior,
que atente contra o equilibrio de atuacdo. E necessério que os respectivos titu-
lares estejam investidos de competénceias distintas, bem como de uma estrutura
organica que os coloque de maneira independente e igual entre eles.

A ressondncia da teoria de MonTesQuiev foi assinalada por Camek pE
MALBERG, que aponta a sna influéncia, principalmente, na Franga, que para ele
chegou na época oportuna, isto é, no momento em que o Estado absoluto tinha
passado o seu apogeu, dai a doutrina ter encontrado um terreno favordvel para
o seu desenvolvimento.

Apesar de reconhecer que o principio da separagiio de poderes teve grande
importincia na Franga, por muito tempo, CARRE DE MALBERG jA afirmava que,
com o desaparecimento de causas politicas que a justificaram inicialmente, o
prestigio da teoria estava perdendo influéncia na literatura juridica:

“Pero, junto a estes defensores, la teoria de la separacién de pode-
res cuenta hoy dia con numerosos adversarivs cuyo niimero parece ir
creciendo sin cesar. Se la atacd, primero, desde el punto de vista de su
valor politico. El principio de MoxTESQUIEU es ante todo un principio
restrictivo y creador de impedimentos, que divide el poder, en efecto,
entre sus titulares, de tal modo que cada un de ellos, encerrado dentro
de un circulo de atribuciones especiales, queda condenado a vegetar
en un estado de penuria, que equivale a una especie de impoten-
cia” (17),

(18) MALBERG, R. Carré de, Teoria General del Estado — Fondo de Cultura Econé-
mica, Méxlco, 1948, 1% ed,, trad. esp. de José Lion Depetre, pp. 741 a8 T51.
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Na andlise da teoria de MoNTESQUIEU, aponta, inicialmente, as criticas de
ordem politica. Do ponto de vista juridico, assinala as objegdes provenientes da
Alemanha, com LABAND e JELLINEKX, para quem néo é nem logicamente aceit4-
vel, nem praticamente realizivel. Na Franga, também, surgiram autores que
negavam seu valor juridico e a possibilidade de realizacdo positiva, destacan-
do-se ai Ducurr, que a qualificou de artificial. Mesmo assim, reconhece que
mais tarde, enquanto que a doutrina estava desacreditada na Franca, houve o
renascimento dela entre os alemies, quando O1ro MavER apontou o erro daque-
les que a combatiam.

As criticas de CarrE DE MALBERG apresentam conclusbes sobre os desacer-
tos de certos entendimentos a respeito da teoria de MoNTESQUIEY, que levam
a interpretagdes que estio em desacordo com as desenvolvidas naquelas expo-
sigbes. O valor real do principio nio deve ter, como base, as variantes propostas
e que apresentam uma imagem deformada da explicagdo inicial. Para isso,
aconselha que se parta da primitiva pureza do principio e sua significacfio inte-
gral, o que possibilita juizos a respeito do conceito da separa¢io nos termos
em que foi formulado por MonTEsQUIEU. Como signo essencial da doutrina,
deve-se entender que foi decomposto e seccionado o poder do Estado em trés
poderes principais, susceptiveis de serem atribuidos separadamente a trés clas-
ses de titulares, que se integram no préprio Estado, através de autoridades pri-
mordiais e independentes. Ao conceito de poder estatal e da unidade de seu
titular primitivo opde-se um sistema de pluralidade das autoridades estatais,
assentado na pluralidade de poderes:

“La forma en que MONTESQUIEU presenta su teoria separatista
implica que cree haﬁa: en el Estado tres potestades diferentes, cuya
reunién o haz constituye la potestad estataF total, pero que tienen un
contenido diferente y que, por lo mismo, se le muestran’como iguales,
independientes y auténomas en sus relaciones de unas con otras. A su
vez, las tres clases de autoridades que corresponden a esta divisién
tripartita de la potestad del Estado constituyen orgdnicameate tres
grandes poderes yuxtapuestos e iguales, en el sentido de que cada una
de ellas posee una parte especial y diferente de la potestad estatal, asi
como tiene cada una de ellas su esfera de accién propia, en cuyo inte-
rior es independiente y duefia; de donde se deduce la consecuencia de
que, en la esfera de cada uno de los tres poderes, el titular mis ele-
vado tiene realmente carcter de érgano supremo” (20).

Citando Ducurr, salienta as discussGes sobre o alcance absoluto do signi-
ficado dessa doutrina, quando nem sequer a expressio separagio de poderes foi
utilizada, apesar da consagracio que teve entre os seus partidérios.

Mesmo que o texto ndo contenha a palavra separagio, a adverténcia de
MALBERG é correta, quando acentua que, apesar de nio ser empregada no ca-
pitulo De la Constitution d Angleterre, a idéia de separagiio emerge do conjunto
da doutrina, principalmente, de maneira clara, ;luando aparece como proposicac
fundamental do titulo acima referido, e ser o fundamento e a descrigio essen-
cial desta parte do De TEsprit de Lois.

(20) MALBERG, R. Carré de, Teoria General del Estado, ob. cit, pp. T57 e 758.
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A importincia da exposi¢iio sobre o assunto deve ser apontada nas inter-
pretagdes que ocorreram durante o século XVIII e grande parte do XIX, bem
como nas tentativas que ji se verificavam na época dos estudos de MALBERG,
em que se percebe a tendéncia para compreender o principio de MoNTESQUIEU
afastado de uma verdadeira idéia de separagiio. Surgiram quando queriam in-
quind-lo de falso.

MarBERG, numa das criticas mais completas da teoria, condena a doutrina
de MoxTEsQuiEy, afirmando que suas idéias séo incencilidveis com o principio
da unidade do Estado e de seu poder. De maneira alguma aceita a proclamagio
da existéncia de trés classes de poderes no Estado, mas apenas um tnico dotado
de dominagio. O poder se apresenta sob miltiplas férmulas, sendo que o exer-
cicio concretiza-se por diversas fases: iniciativa, deliberacgio, decisio e execugio.
Esses modos, formas ou fases, como os denomina, visam a um fim tinico: assegu-
rar dentro do Estado a supremacia de uma vontade dominante, que é fnica e
indissolavel. O Estado pode ter varios érgéos, sem que deixe de existir a uni-
dade que lhe é peculiar.

O principio da unidade do Estado, que ¢ tido como fundamental para a
elaboragiio do sistema estatal moderno, nio impedia que fosse aceita a coorde-
nagiio entre os diversos poderes,

Dentro da minuciosa analise dessa doutrina, MALBERG afirma que MoN-
TESQUIEU criou seu sistema com o intuito de aplici-lo a fungdes materiais de-
terminadas. A teoria é aceita como uma teoria de separagio de fungbes, pelo
que a especializa¢io das mesmas constitui um dos elementos essenciais da se-
paragiio de poderes, Entretanto, a separagio de fungbes, com afetagio exclu-
siva de cada um deles a uma espécie determinada de érgio, é tida como irrea-
lizivel. A atividade dos 6rgios estd vinculada a fins estatais determinados. Den-
tro dessa critica, considera-se que a separagiio ou especializagio orgfnica das
fungoes estd obstruida pela circunstincia de que as fungdes propriamente ditas
de legislar, administrar e julgar, no sentido material de MoNTESQuUIEY, apresen-
tam certos pontos de contato ou apenas limitrofes ou mistas.

Os Orgios estatais acumulam fungdes materiais diversas, mesmo naqueles
regimes em que se pretendeu aplicar com mais pureza a doutrina de MoNTEs-
Quiey. Certos Executivos possuem faculdade regulamentar, que, dentro da teo-
ria material das fungdes, constitui uma espécie de poder de legislar. Os juizes
incluem em sua competéncia atos que nio sio de realizagiio jurisdicional, mas
administrativa e até legislativa.

Depois de apontar diversas criticas & teoria, MaLBERG afirma que, dos pon-
tos de vista sob 0s quais tinha examinado a separagio de poderes, poder-se-ia
concluir que ela, além de ser irrealizdvel, ndo fora aplicada no direito positivo.
Nesse sentido, nem a divisao do Estado em trés poderes distintos, nem a espe-
cializacio das fungdes materiais e sua reparti¢io entre titulares diferentes, nem
a independéncia dos érgios e a auséncia de relagbes entre eles, nem a igual-
dade de poderes ou de autoridades encarregadas de exercé-los foram reconhe-
cidas como possiveis, dai os ataques e negativas que surgiram contra ¢ princi-
pio de MoxTEsqQuIEy, tachado pela literatura juridica como erréneo e inaplicével.
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Nio aceita os esforgos de autores que, no seu entendimento, para salvar o
principio, alegavam que as criticas dirigidas contra 2 doutrina referiam-se, ape-
nas, 4 aceitagio de uma separagio absoluta e exagerada:

“Cualquier tentativa para justificar la separacién de los poderes
en uno cualquier de los sentidos que se han indicado hasta ahora, es
decir, en una direccién conforme con el pensamiento de Mo~TEs-
QuiEy, estd destinada a un evidente fracaso. Por ejemplo, cualquier
separacién de funciones en el sentido en que quiere establecerla
MonTEsQUIEU es inadmisible. La misma palabra separacién, en efecto,
tiene un alcance absoluto; implica una escisién entre las funciones e
los 6rganos. Ahora bien, esta escisibn, en cualquier grado que se pre-
tenda realizar, tropieza con imposibilidades. Las criticas formuladas
contra la separacion de poderes concebida segin el Espiritu de las
Leyes no se dirigen solamente, pues, al sistema que trata de separar
hasta el exceso las funciones materiales comprendidas en la potestad
estatal, sino que se dirigen a cualquier sistema que pretenda separar-
las en cualquier grado, ya que toda separacién propiamente dicha, por
lo que concierne a estas funciones, es excesiva en si. La separacién de
los poderes, en cuanto a ellas, asi como en cuanto a sus titulares, sélo
serfa aceptable con la condicién de no ser de ningin modo una se-
paracién” ().

‘As dificuldades sobre a exposigéio em torno do principio da separagéo dos
poderes sio apontadas pelos publicistas, que dificilmente deixam de fazer refe-
réncias ao mesmo, como figura essencial das idéias da democracia ocidental.
A sua significagio tedrica para VEper. estd ligada, na Franga, principalmente,
ao dogma da soberania nacional e 4 nogio de representaciio, desde que a se-
paracao de eres apresenta as diversas fungdes, através de atribuigbes que
sio encaminhadas a Ergﬁos diferentes ¢ independentes:

“Ceci revient 4 dire que chacun des pouvoirs est le représentant
de la nation, dans l'ordre qui est le sien: le Parlement représente la
volonté nationale dans l'ordre législatif; le gouvernement représente
la volonté nationale dans l'ordre exécutif; les tribunaux jugent au nom
de la nation dans I'ordre judiciaire” {#}.

A separacdo dos poderes é ai, também, tida como uma garantia concreta
da liberdade e uma afirmativa de que a soberania nfo serd usurpada por qual
quer um dos érgios. Este publicista nao estd de acordo com aqueles que admi-
tem a separagio dos poderes como principio juridico absoluto, que conduz a
extremismos os mais extravagantes, principalmente quando se aceita a existén-
cia, em cada poder, de uma pessoa moral distinta das outras.

Considerando-o como preceito de arte politica, pelo qual o povo pretende
conservar a liberdade, conclui-se que ndo deve ser confiado a qualquer érgio
um poder total, que conduziré a formas autoritirias. Em sua efetivacao pritica,

(21) MALBERG, R. Carré, Teoric General del Estado, ob. cit., p. 835.

(22) VEDEL, M. Georges, Cours de Droit Consiftutionnel et d’'Instilutions Politiques,
Les Cours de Droit, 105-1060, Paris, p. 628.
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a distingfio entre os poderes deve ocorrer através de uma fragmentagio em que
cada érgio nio deve deter sendo poderes parciais e limitados. Como corolério
desta conseqiiéneia, os poderes devem ser independentes uns dos outros. Na
ocorréncia de influéncia de um dos 6rgios sobre outro, de tal maneira que pu-
desse transforma-lo em um ser subordinado, em que aquele passasse a acumular,
simultaneamente, os poderes confiados a0 outro e a ele mesmo, se se admitisse
a superioridade juridica de um sobre o outro, tornar-se-ia imprescindivel armar
o que fosse considerado hierarquicamente inferior de meios de defesa (**).

Examinada em muitos autores modernos, sob a denominagio de fungies de
Estado, como as diferentes formas juridicas de que se revestem suas ativida-
des, a teoria de MoONTESQUIEU constitui tema fundamental da estrutura do Esta-
do democratico.

A teoria da divisdo dos poderes, nomenclatura empregada por certos juris-
tas, teve grande influéncia no pensamento e nas instituigbes politicas de seu
tempo, apesar de niio ser aceita em sua integralidade e ter sofrido modifica-
¢des. Centralizou-se, em texto positivo, no momento em que foi aceita por dife-
rentes Constituigdes. Como instrumento que reduz o perigo de um 6rgéo igno-
rar o campo preciso de sua atuagio e ir além de suas atribuigGes, constitui dado
essencial para fixar o relacionamento que deve ser tragado para as diversas
estruturas estatais:

“Repartida la soberania entre varios drganos, correspondiendo a
distintos 6rganos dentro del Estado ejercitar la soberania dentro de
un mismo plano de igualdad, se puede obtener un equilibrio que se
traduzea en un prudente ejercicio del poder, en un balance de poderes,
en el que un poder sirva de freno y de control al otro” ().

As vantagens da teoria exposta por MoNTEsQuIEy, apesar das modificagbes
que foram apontadas em muitas de suas interpretagBes, sdo indiscutiveis, daf
a sua aceitagio pela maioria das Constitui¢bes dus Estados modernos, que,
apesar de nio aceitd-la de modo rigido, partiram para elaboragdes constitucio-
nais que nio abandonaram os pontos basicos formulades pele pensador fran-
cés, mas atenderam A necesséria flexibilidade, que ocasiona melhor funciona-
mento dos érgios politicos, As precisdes, moderacbes e integragdes por que
passou essa doutrina, através dos tempos, ocasionaram nos textos a sua adapta-
¢o ds novas motivagdes constitucionais que estruturam o Estado:

“Por otra parte, al continuar el estudio de las modificaciones de
la teoria de la divisién de poderes, debemos tomar en cuenta que
existe no una divisién tajante entre ellos, como hemos visto exponer
MoNTESQUIEU, sino que, de acuerdo con la doctrina moderna, existe
una flexibilidad en la separacién de los podeies, para expresarlo con
propiedad en el reparto de las competencias™ (*°).

(23) VEDEL, M. Georges, Cours de Droit Constitutionnel et d'Institutions Politigues,
oh. cit., pp. 628, 629 e 630.

(24) PEREZ, Francisco Porrua, Teoria del Estedo, Editorial Porrua, S.A., México, 1969,
5% ed., p. 364.

(25) PAREZ, Francisco Porrus, Teoria del Estado, ob. cit., p. 368.
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O regime constitucional moderno, quando proclama a separagdo como in-
dispensavel a liberdade piiblica, vem assim entendendo-a de maneira limitada,
sem acobertar uma interpretagio exclusivista, que levaria essa distingio a ndo
aceitar o menor vinculo de relacionamento entre esses 6rgaos. Um dos motivos
que sdo apontados &s constantes revisdes da formulagio de MoNTESQUIEU ¢ a
concentragio de poder que surge em determinados Estados contemporineos,
que tém gerado novos entendimentos acerca de uma possivel reformulagiio em
torno dessa doutrina (28).

Apesar da preocupagiio do autor em lhe dar vestes juridicas, sua_impor-
tincia reside no haver elaborado um sistema de organizagio da atividade esta-
tal de um regime democritico, assentado na liberdade dos cidaddos.

Diversas denominagbes sdo utilizadas para designar o principio teorizado
por MonTEsQUIEY: divisdo de poderes, separagdo de poderes ou distingdo de
fungdes.

Franco Basst, que preferiu a expressio separagdo de poderes, afastando-se
da opiniio prevalente na juspublicistica italiana, justifica com argumento de
ordem histérica, que a doutrina francesa consagrou séparation des pouvoirs.
Argumenta, ainda que, do ponto de vista puramente l6gico-gramatical, a for-
mula separacio de poderes é mais eficaz do que divisio de poderes, que € mais
iddnea para exprimir o significado atual resultante da teoria de MONTESQUIEU.

A expressio ndo individualiza um conceito 16gico, identifica uma nogio
histérica, que vem sendo interpretada, ou melhor, rejuterpretada e considerada
nas suas diversas acepgdes.

A teoria da separagiio dos poderes, apesar de opinides de que a sua versio
cléssica estd superada, passou a ser patriménio da juspublicistica moderna. Nio
é possivel abandonar a discussdo em torno da articulugio do poder no &mbito
da organizagio do Estado, principalmente tendo em conta que o principio
tornou-se uma exigéncia constitucional do grupo politico emergente.

O principio que, para CaRL ScHMITT, se destina a assegurar a moderagio
e o controle de todos os érgios de poder do Estado, no seu processo de cons-
titucionalizagio, foi recebido pela Constituigio dos Estados Unidos de 1787
e a Constitnigio francesa de 1791, tendo em BoLINGBROKE um ativo divulgador.
Em escritos de cariter polémico e memoriais, mas sem explicagio sistemdtica,
em The Craftsman, referiu-se i teoria constitucional do equilibrio e controle
reciproco entre os 6rgios do Estado, através da garantia de um adequado sis-
tema de contrafI)esos. Nesses trabalhos empregou expressdes como: freios re-
eiprocos, controles reciprocos, retengdes e reservas reciprocas.

A variedade de expressdes e de justificativas para o principio geral da
organizagdo da distingio de poderes merece novos reparos, quando SCHMITT
aceita que o emunciado mais geral é o que propde como “distingéio de poderes”.
Entende que separagdo signitica um isc?lamento completo, que serve como pon-

(26) ROJAS, Andres Serra, Teoria General del Estado, Libreria de Manhuel Porrua, S.A.,

México, 1964, pp. 822 e ss.; CAMACHO, Miguel Galindo, Teoria del Estado, Edito-
res Mexicanos Unidos, S.A., México, 1959, pp. 304 e ss,
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to de partida da organizagio ulterior, com regulamentagio posterior, que leva
a algumas vinculagdes. J4 a divisdo significa uma distingdo no seio de um dos
vérios poderes,

A teoria dos poderes vem sendo examinada sob diversos critérios ou ingu-
los, conforme prefere Franco Bassi, ao apresentar as vérias opinides da dou-
trina, no que toca 4 separagio subjetiva de poderes e & separacio objetiva das
funcdes. Outra das dificuldades apontadas estd na prospectiva estritamente
juridica e de qualificagéio mais politica ou na tendéncia em reconhecer-se que
a separacfio de poderes, inspiljaggra das Constitui¢des modernas, transformou-
se em principio fundamental da organizagio do Estado.

Tida como importante para a teoria geral do direito, existem aqueles tam-
bém que negaram seu aspecto juridico, sustentando que seu valor no camso
do direito nio passa de uma determinante prética da estrutura institucional do
Estado. Este tema coustitui objeto de infimeros estudos no campo da Ciéneia
Politica e da Ciéncia Juridica. Deve ressaltar-se que os autores, ao tratarem da
organizagio constitucional do Estado moderno, geralmente, nido deixaram de
apresentar a posi¢iio que tém, frente ao principio da separagio de poderes.

Franco Bassr, ao determinar as épocas que contribuiram para a formmla-
¢do dessa teoria, apesar de reconhecer que somente no século XVIII tenha
adquirido suficiente grau de teorizagfio, aponta como primeira aplicagio con-
creta no século precedente o Instrument of Government de Cromwell de
1653. Essas indagagfes recuam a PLATA0, ARiSTOTELES, Povfsio, CiceEro, SANTO
ToMAs pE AQuiNo, Marsitio DE Pipua,

A formulagio teérica de LOCKE est4 assentada na aceitagio do jusnatura-
lismo, acompanhada da idéia de um estado de natureza, em que existia per-
feita igualdade e liberdade. Sua teoria de poder do Fstado, por sua origem
contratualista, nio surge absoluta, encontra limites nos direitos inviolaveis do
homem. Adquire ai maior relevo o aspecto substancial do limite interno do
poder estatal do que a existéncia meramente instrumental da subdivisdo atra-
vés de uma pluralidade de 6rgios.

Apesar dos precursores acima referidos, relaciona-se como auténtico eria-
dor do principio politico constitucional da separagio dos poderes estatais o
bardo de MonTEsQurEy, Contido no Capitulo III, IV e sobretudo no VI, do
Livro XI do De [Esprit des Lois, publicade em 1748, com referéncias j& no
Capitulo 1V, do Livro II, surge ai a mais sedimentada formulagio das idéias
que consolidaram o principio.

O valor politico, e sobretudo juridico, & luz das mltiplas interpretagdes
fornecidas pela juspublicistica, determinou as tendéncias predominantes no
exame da d%utrina. Originariamente, o contetido preferentemente politico do-
minou, ocorreu, depois, a preocupagio do autor em controlar o ilimitado poder
da monarquia absoluta e em salvaguardar a liberdade do cidadio, no con-
fronto com o Estado.

Esses pressupostos levam Franco Basst a assinalar dois momentos légicos
distintos e sucessivos. Na primeira fase, surge a oportunidade de se proceder
a um fracionamento da autoridade estatal ¢ depois o reconhecimento da ne-
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cessidade de determinar a forma como deverd ocorrer. No primeiro momento
atende-se as questdes politicas e, na segunda etapa, recorre-se ao cariter es-
tritamente instrumental, que atinge a probleméatica juridica.

A importancia do principio residiu na possibilidade da elaboragio de um
Estado que surge com atividades limitadas. O Estado ideal, delineado em
De [Esprit de Lois, é visto pelos pronunciamentos tradicionais no seu signifi-
cado rigoroso, desde que chegam a ver os trés poderes como iguais, indepen-
dentes e auténomos em suas relagbes reciprocas.

A nogio tradicional do principio da segaragﬁo de poderes teve uma pro-
gressiva influéneia na problematica do Estado moderno, dai a constincia como
passou a ser examinada pelos publicistas (27).

A publicistica contemporinea prefere consagrar a expressio “fungbes funda-
mentais do Estado”. Mesmo ai consagra a referéncia a MonTESQUIEU. A teoria
das suas atividades conduzem a um conhecimento mais amplo, que levard 3
necessidade do conhecimento das fungées essenciais do mesmo. As distintas
divisies que tém um caréter cientifico tomam por base o conhecimento da
época em que as doutrinas foram formuladas,

Para JELumwek a distingo mais fecunda e cientifica entre as fungdes do

Estado é a que surge do reconhecimento da oposigio em que se encontram
determinados membros do mesmo.

A classificagio dos conteiddos das fungbes do Estado nas distintas ordens
da administracio nio é uma divisio daquelas,

A teoria da separagic dos poderes foi rechagada pela ciéneia juridica
alemd, que aceitou a teoria da divisdo tripartida das fun¢des do Estado, que
em muitos pontos ¢ formulada de maneira diferente daquela feita por MoNTEs-
QUIEU e seus continuadores. A separagio das fungbes corresponde & divisdo
do trabalho entre os 6rgios. Existe a necessidade de se separarem as fun¢bes em
materiais e formais, distinguindo as grandes dire¢des da atividade do Estado
e as de determinados grupos de érgaos. Nao & possivel a identificagio entre
a atividade do érgio e a fungdo do Estado, como querem muitos. As fungdes
materiais do Estado surgem da relagio entre a atividade do mesmo e seus
fins. As fungdes materiais do Estado sdo: legislagiio, jurisdi¢fio e administragdo.
De acordo com a distingdo das funges normais, divididas em atos particula-
res do Estado, segundo o conteddo, em leis, atos administrativos e decisdes
judiciais. As leis e as decisdes judiciais tém o cariter de atos de império. A
primeira ordena uma regra juridica, a segunda aponta um caso concreto sob
a norma abstrata e decide.

As fungdes materiais estio distribuidas entre os distintos géneros de érgaos
relativamente independentes uns dos outros. A separacio das fungdes corres-
ponde & separagio dos 6rgaos, mas esta separagéio niio é absoluta.

{27) BASSI, Franco, “Il Principio della Separazione dei Poteri (evoluzione problematica)”,
Riviste Trimestrale di Diritto Pubblico, Dott, A. Giuffré, Milfo, 1965, Ano XV, nv 1,
Janeiro/marco, 1965, pp. 17 e ss.
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Existe uma oposi¢cio com as fungdes formais, que sdo exercidas pelos
érgaos legislativo, administrativo e judicial. De acordo com este aspecto
formal, as manifestagdes das atividades do Estado surgem em atos formais
de legislagdo, administragdo e justica. Para JELLINEK ndo coincide a oposigdo
material da legisla¢io, administragiio e jurisdigio com a atividade formal de
seus respectivos Grgaos.

A teoria constitucional franco-americana vé na separagio das funges
formais a melhor garantia do exercicio legal do poder do Estado, dando em
conseqiiéncia a liberdade politica dos cidaddos. Os poderes formam entre
si uma rede em que se entrelagam uns com os outros, influindo-se mutuamente
como reE:.llador. A formagio normal das fungdes formais opera-se pelo sistema
de checks and balances (28).

O Srineipio da separagao de poderes, de principio politico, na forma
entendida por MoNTEsQuiEy, que serviu de base para garantia da liberdade
individual, transformoulse, na dogmitica moderna, em critério juridico de
organizagio do Estado, através de seus érgios com a respectiva competéncia.

Apesar da regra normal de que a cada dérgio ou grupo determinado de
érgios deve ser atribuida uma tnica e tipica fung¢io, nio impede que, de
maneira excepcional e subsididria, possam esses Orgos exercer uma fungio
diversa.

Denomina-se fungdo jurisdicional aquela atividade do Estado destinada
a tutelar a ordem juridica, obtendo em casos concretos a declaragio do direito
e a observincia da norma juridica preconstituida, mediante a resolugio das
controvérsias, que como conflitos de interesses surgiram tanto entre particula-
res quanto entre particulares e entes piblicos, mediante a atuagio coativa
das sentengas. A declara¢do do direito e a observagio da lei sio obtidas por
meio do processo, que constitui 0 complexo de coordenadas visando a provocar
a atuacio da vontade concreta da lei, por intermédio dos érgaos da jurisdigdio,
relativamente a um bem que o autor pretende seja garantido pela lei.

Para GroppaLl € errada a identificagio do Poder Jurisdicional com o Poder
Executivo, porque ambos déo provimento 4 execugdo da lei. Também ndo
aceita a similitude com o Poder Legislativo, quando alguns pretendem que o
juiz, algumas vezes, é solicitado a criar a norma a ser aplicada. Para o publi-
cista italiano a Constituigio tem dado pouca atengio & fungdo jurisdicional,
deixando que leis especiais disciplinem esta atividade (*?).

A primeira classificagio, que se costuma dizer material ou substancial,
visa ac conteddo do poder, reduz todas as manifestagbes de poder em trés

(28) G. JELLINEK — V. E. ORLANDO, La Dotirina Generale del Diritio dello Stato,
Dott, T. Gluffré — Editore, Milio, 1949, frad. italiana da 3* ed. alemi de Dott.
Modestino Petrozziello,

(28) GROPPALI, Alessandro, Dottrina dello Steto, Droit. A. Giuffré — Editore, Miléo,
1952, 8. ed., pD. 160 a 180,
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fungbes. Esta triparticio, considerada como aspectos do poder do govemo,
deve ser entendida no sentido de que sdo abstratamente distintas, mas ndo
se pode deixar de reconhecer que os atos em que se manifestam tém, as
vezes, cardter misto, por nio pertencerem inteira e exclusivamente a uma
das fungges.

Ao lado da classificagio material, existe a orgirica ou institucional, desde
que as atividades sdo realizadas através de érgios.

As fungGes podem ser classificadas quanto ds formas que revestem seus
atos. Para Santr Romano a classificagio formal coincide com a institucional,
em muitos de seus aspectos (3%).

A doutrina pura do direito de Hans KELSEN, que assenta sobre a constru-
¢io em degraus (Stufenbau) do ordenamento juridico, introduziu uma dicoto-
mia entre legislagio (legis datio} e execugio (legis executio).

Para KersEN a separagio de poderes designa um principio de organizagio
politica, em que se pressupde que os mesmos podem ser determinados como
trés fungoes coordenadas do Estado, em que é possivel definir as linhas que
as separam.

Criticando a teoria, afirma KeLsEN que as funges fundamentais do Estado
nio sio trés, mas duas: criagio e aplicagio da lei (execugio), fungBes que
nio sio coordenadas, mas sub e supra-ordenadas. Nao é possivel definir as
linhas que separam estas fungdes entre si, desde que a distingio entre criagho
e aplicagio do direito que serve de base ao dualismo, Poder Legislativo e
Poder Executivo, tem apenas um cardter relativo, pois em sua maioria os
atos do Estado sio ao mesmo tempo atos de criagio e de aplicagio do direito.

A legislagio compreende a criagio das normas juridicas gerais. As Consti-
tuigbes que consagram o principio da separagiio de poderes autorizam o Chefe
do Executivo a expedir normas gerais em lugar do 6érgio legislativo, muitas
vezes sem autorizagio especial do mesmo érgio, em ocasibes especiais. As
vezes, a competéncia legislativa concedida ao Chefe do Poder Executivo é
ampla. O Chefe do Executivo exercita funcéo legislativa quando tem o direito

de veto de evitar que normas aprovadas pelo orgio legislativo se convertam
em leis.

Os tribunais realizam fungio legislativa quando estdo autorizados a decla-
rar leis inconstitucionais. Considera KrLsEN que é funcfo legislativa aquela
decisio em caso concreto que se converte em precedente para resolugio de
outros casos similares. Com esta competéncia, o tribunal cria uma norma geral
que se encontra no mesmo nivel das leis que procedem do drgio legislativo.

A separagio do Poder Judicial do Poder Executivo s é possivel de manei-
ra limitada. A separacio restrita dos poderes é impraticivel, peis os tipos
de atividades usualmente designados por estes termos ndo implicam fungdes

(80) SANTT ROMANO, Principios de Direito Constitucional Geral, Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1972, trad, de MARIA HELENA DINIZ, pp. 224 a 232.
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essencialmente distintas. A fungio judicial é executiva, no mesmo sentido
que a fungio que ordinariamente designa esta palavra (3).

A autoridade tnica, seja individualizada ou colegiada, constitui para os
governados permanente risco de arbitrariedade, COn.f%rme assinala BurbEay,
?uando um érgao passa a ser o detentor exclusivo do poder estatal, ters este
Ins contririos aos interesses da coletividade. O risco apontado é corrigido
pela distribuigdo das prerrogativas do poder pablico entre érgios distintos.

A doutrina da fungio do Estado, de Burpkav, no que se refere a um
confronto com a férmula de MoNTEsQuUIEU, apresenta pontos discutfveis. Ao
partir da nogdo de fungio e de suas finalidades, através da aceitacao do carater
meramente instrumental da mesma, rejeita a tricotomia clssica para chegar
4 aceitagio da bipartigio. A fungio que se concretiza ma decisio opera-se
através da decisio do governo, ao passo que esta opera-se através da fungdo
administrativa. Esta exposicio parte da afirmativa de que a teoria e a pratica
da separagio de poderes sio formuladas por meio de elementos, que propiciam
um fracionamento da autoridade e o critério sobre o qual seri efetuado.

A reparticio das prerrogativas estatais, calculadas sobre a distingio das
fungdes (fo Estado, di a entender que a multiplicidade de atuagbes é que
justifica a divisio de poder. Para Bumokau, deve-se restituir 3 idéia de divisdo
de poder sua plena independéncia da teoria das fungbes, pois entende que a
classificagio delas remonta A antiguidade, ao passo que a reparti¢io foi poste-
rior. Diversas modalidades de repartigdo funcional de competéncias revelam
que a divisio de poder foi efetivada em todos os Estados liberais,

Nenhuma das componentes da teoria constitucional é tio lembrada como
aquela que consagra a repartiio da totalidade da atividade estatal g?; via
das trés%ungﬁes. Entretanto, para BURDEAU existem essencialmente duas funcgbes
no Estado. A primeira ocorre quando o poder estatal, em toda a sua plenitude
criadora, autbnoma e independente, realiza a fungio governamental. A outra
revela-se através de um poder derivado, secundério e subordinado, que é a
fungio administrativa (32),

A dicotomia fundamental da distribuigio e concentracio do exercicio do
goder politico leva LOEWENSTEIN ao exame do dogma politico que ele consi-
era como fundamento do constitucionalismo moderno: a separagio de poderes,

A separagdo de poderes ndo ¢ mais do que o reconhecimento de que uma
parte do Estado tem que cumprir determinadas fungdes, decorrentes do proble-
ma técnico da divisio de trabalho, sendo que os destinatérios do oc})er séo
beneficiados se elas sio realizadas por diferentes érgaos: a liberdade ¢ o telos

(31) KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, Imprenta Universitiria,
México, 1850, trad. de EDUARDO GARCIA MAYNEZ, pp. 268 e ss.; idem, Teorfa
General del Estado, Editora Naclonal, S.A. México, 1851, trad. de LUIS LEGAZ LA-
CAMBRA, pp. 335 e ss.

(32) BURDEAU, Georges, “Remarques sur la Classification des Fonctlons Etatiques”,
Revue du Droit Public, 1945; idem, Traité de Science Politique, Regimes Politigues,
Tomo IV, Librairie Générale de Drolt et de Jurisprudence, Paris, 1952, pp. 202 e ss.;
idem Précis de Droit Constitutionnel, pp. 408 e ss.
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ideolégico da teoria da separagdo de poderes. A separagio de poderes é uma
forma cléssica de expressar a necessidade de distribuir e controlar respecti-
vamente o exercicio do poder politico. A designacio errénea de separacgio
dos poderes estatais na realidade ndo passa de uma distribuigio de deter-
minadas fungGes estatais por Grgaos difgrentes. O conceito de poderes deve
ser entendido neste contexto de maneira figurativa, dai que prefere falar
em separagido de fungdes em lugar de separagio de poderes (33?.

Numa demonstragio das particularidades que surgem em torno do enten-
dimento dessa doutrina, GEOFFREY MaAmsnaLL diz que a expressio separacio
de poderes é uma das mais confusas do vocabulério politico e constitucional,
pois vem sendo usada com variadas implicagfes.

Ao apreciar as formas da separagio, entende que ela agrupa diversas
idéias coincidentes que ndo sdo sindnimas, mas apresentam pontos comuns
como ocorre com distribuigdo, diferenciacio, isoladamente e confrontagio.

Nem todos os regimes apresentam a mesma forma de relacionamento
entre os drgdos que se ocupam de certas atividades do Estado. O posiciona-
mento que surge entre o Legislativo e o Judiciirio é apresentado como o mais
crucial para o sistema constitucional. Exemplificando com a Inglaterra, Gror-
FREY MARSHALL assinala que h4 uma concentragéic do poder formal no Legis-
lativo, que de certa maneira surge como superior ao Executivo e Judicial,
na estruturagio dos drgios do governo. Reconhece, ainda, que em outros
sistemas constitucionais percebe-se mais uma separagio de poderes do que
uma concentragio (34).

Vérias implicagdes decorrem do funcionamento das estruturas de poder,
desde que apresentam particularidades que variam de conformidade com as
interpretagbes que ocorrem com este principio constitucional.

Dentre esses entendimentos o principio é essencial a determinagio do
Estado liberal. Este fanciona sob uma gupla separagio: separagio entre a
sociedade civil e o Estado, considerada como separagdo externa e separagio
de poderes no Estado ou separagdo interna. Tido como dado simétrico na
estrutura do Estado liberal, postula mais do que simples técnica de trabalho
na conduta dos negécios publicos. Trata-se de uma obrigagio de que as
diversas fungbes do Estado sejam asseguradas por érgdos independentes uns
dos outros, auténomos na sua designagio e funcionamento.

As implicages tedricas e politicas deste principio de organizacio, apesar
das criticas que lhe sdo feitas ou das referéncias ao mesmo como um mito
ou idéia-forca, surgem a todo momento, com incursbes constantes 3 obra de
MonTESQUIEU:

“Il faut remarquer quune lecture attentive du texte de Mo~TEs-
Quiev ne fait nullement apparaitre un principe de séparation des

(33) LOEWENSTEDNY, Earl, Teoria de la Constitucion, Ediciones Ariel, Barcelona, 1970, 2*
ed. trad. de ALFREDO GALLEGO ANABITARTE, pp. 54 a 56.

(34) MARSHALL, Geoffrey, Constitutional Theory, at the Clarendon Press, Oxford,
1971, pp. 97 e ss.
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pouvoirs, mais, bien au contraire, celui de la collaboration étroite
des pouvoirs entre eux. Les exemples sont nombreux qui montrent
comment un acte politique est en réalité le fruit de 'activité de plusieurs
organes dans I'Etat” (3%),

Este critico do Direito Constitucional assinala que nenhum sistema liberal
praticou uma estrita separagio de poderes, desde que a concebe impossivel
no plano juridico. Essa impossibilidade levou a que todas as Constituigges
politicas procurassem organizar, da melhor maneira possivel, a natureza e as
modalidades das relagoes entre as diferentes fungbes exercidas pelo Estado.

As teorias clssicas tém permitido ambigiiidades de linguagem e de pensa-
mento, daj as leituras possiveis que levam a interpretagdes discordantes ou
varidveis com a época, Uma primeira ¢ fundamental leitura de Mo~TEsQuUIEU,
considerada como a mais tradicional, feita por CARRE pE MALBERC. Nos nossos
tempos, ontra leitura, também liberal, chega a conclusdes bem diferentes e
propde outra imagem da separagio,

Raymonp AroN admite que a idéia essencial de MONTESQUIEU ndo é a
separagio dos poderes no sentido juridico, mas um equilibrio de poderes
sociais, condigdo da liberdade politica. Expde uma concepg¢io da constituigio
de Estados moderados e livres, que instituem o equilibrio de poderes sociais
como condigio da liberdade (),

Pelo levantamento dos autores de manuais, duas conseqiiéncias juridicas
podem ser tiradas da teoria da separagdo de poderes: 2 especializagio e a in-
dependéncia. A especializagio funcional significa que os érgios instituidos
sdo especializados em determinada fungio. Os limites desse entendimento estio
em que cada funcfio nio é monopolizada per um drgio, mas muites podem
participar da mesma. A independéncia orgénica torna-se necessiria para que
o poder néo seja concentrado nas miocs de um sé 6rgio; € preciso dividir em
poderes concorrentes representados por 6rgdos independentes uns dos outros
em suas relagbes.

MicueL MIALLE vé o equilibrio dos poderes como equilibrio das forcas
sociais, quando examina o projeto de MONTESQUIEU e a natureza da preten-
dida separagio. Esta compreensio ndo vé na idéia de separagio dos poderes
uma reparticio, mas um sistema engenhoso que na realidade beneficia certo
grupo. Apesar de reconhecé-lo como ponto central das instituicbes, encara-o
como um artificio (37),

(35) MIATLLE, Michel, L'Etet du Droit, Introduction & une Critique du Droit Constitu-
tionnel, Frangois Maspero, Presses Universitaives de Grenoble, 1978, pp. 87, 95, 96.

(38) ARON, Raymond, Les Etapes de la Pensée Sociologigue, Gallimard, Bibliothdque des
Bclences Humaines, 1967, p. 40; EISENMANN, Ch., I’Esprit des Lois et la Séparation
des Pouvolrs, Mélanges Carré de Malberg, Parls, 1953, pp. 180 e ss.

(37) MIATLLE Michel, L'Etat du Droit, ob. cit., pp. 217 e 218.
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Véarias dedugbes ocorrem quando atentamos para definir a contribuicio
e as conseqiiéncias da teoria da separagio de poderes na evolugio das ins-
tituigdes politicas. HERMAN FNvER lembra que a utilidade politica do relacio-
namento entre os poderes nio depende apenas de sua natureza, mas da men-
talidade e procedimento daquele que o exerce. Considera como seu objetivo a
defesa de valores espirituais e materiais acerca do controle do governo, no
que depende em grande parte das circunstincias que favorecem a sua apli-
cagiio (38).

As explicagdes em torno do assunto e as criticas que lhe sdo apresentadas
niio acarretam o abandono da terminologia tradicional. Chega-se a afirmar a
independéncia e a harmonia tedrica dos poderes, bem como, em principio, a
predominincia de qualquer deles. A forma do exercicio de cada um deles
pode levar 3 preponderincia, desde que a atuagio de um deles possa superar
a dos outros ou ndo se procure agir com a intensidade que seria propria:

“Antes de entrarmos no assunto, convém atendermos ao seguinte:
um conceito é o de distingio das funcbes do Estado em fungio le-
gislativa, fungio executiva e funcio judicidria; outro o de separagio
absoluta dos poderes se%)undo tal critério distintivo. Quer se adote o
principio da separagio absoluta, quer nio se adote, a distingdo existe,
porque ¢ de ordem fatica, isto ¢, pertence & natureza dos fatos da
vida social” (39).

PauLo Bonavipes, no titulo sobre a queda de um dogma, apresenta a se-
paragio de poderes como esteio sagrado do liberalismo. Nesse estudo exa-
mina a influéncia que o principio alcangou nas diversas etapas do constitu-
cionalismo, para ressaltar aspectos de sua sobrevivéncia no Estado social.
Apontando a fase de seu apogeu como base da organizagio politica do Estado
liberal-democratico, mostra as transformacdes ocorridas em relagio ac mesmo:

“Esse principio, que nas origens de sua formulacéio foi talvez o
mais sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contempo-
rinea e servindo de inspiracdo e paradigma a todos os textos da lei
fundamental. como garantia suprema contra as invasdes do arbitrio
nas esferas da liberdade politica, jA ndo oferece em nossos dias o fas-
cinio das primeiras idades do constitucionalismo ocidental” (*%).

Esse publicista aponta o papel histérico que o principio representou.
Conclui que a separagiio de poderes como técnica em declinio, em vista de se-
paracio gradual, determinada por novos modos de equilibrio politico, néo
esti apenas assentada em justificativas formais de protegiio aos direitos indi-
viduais. Cumpriu sua misséo.

(38) FINER, Herman, The Theory and Practice of Modern Government, Methuen & Cao,
Ltd., Londres, 1954, pp. 94 e 89.

(30) MIRANDA, Pontes de, “Independéncia e Harmonla dos Foderes”, Revisia de Direito
Piiblico, Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n? 2¢, abril/junho 1972, pp. 9 e ss.

(40) BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, Edicio Saraive, Sio Paulo,
1961, p. 36.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982 123



No que diz respeito & origem e justificagdo da doutrina da divisio de
poderes, aceita sua importincia histérica e a sua conveniéncia, através da ex-
posigdo dos fatores que contribuiram para sua explicacio e o ambiente que
propicion a sua concretizacio:

“Mas essa divisio ndo se prende apenas a uma racionalizacio
doutrindria, 4 maneira do que fez MONTESQUIEU para a Franca, quando
elaborou as bases teéricas do principio, a saber, em observacbes co-
thidas na vida constitucional inglesa, sem embargo de a critica dos
tratadistas haver subseqtientemente comprovado o engano do inclito
filésofo liberal, engano que, segundo certo autor, foi “o mais fecundo”
de que ha noticia na histéria das politicas da humanidade, por haver
permitido o advento do constitucionalismo democratico” (41).

Entendendo-a como técnica de limitagio do poder ou arma de combate
aos sistemas tradicionais de opressio politica, BoNAviDES percebe, entretanto,
que ela contribuiu para a limitagdo méxima dos fins do Estado. O Estado social
fez crescer os fins do Estado, pelo que entende ser o principio de MoNTEsQUIEY
favoravel & diminuicio e néio ao alargamento dos seus fins, circunstdncia que
determinou o recuo ou o abandono desse principio na doutrina moderna.

Na apresentagio dos corretivos 4 técnica separatista, verifica que técnicas
existem, como desmentido 4 teoria da separagio de poderes na sua interpre-
{a¢io rigorosa:

“O sistema de freios e contrapesos constitui a primeira corregdo
essencial que se imp6s ao referido principio, como decorréncia até
certo ponto empirica da pratica constitucional, bem que nfo esti-
vesse ausente das reflexfes de MoNTESQUIED (42).

Institutos provenientes da impossibilidade de manter os poderes afastados
propiciaram a maior intercomunica¢io dos poderes, solidariedade que corrige
no Estado democritico moderne o methor entrosamente entre o individuo e
as garantias que lhes sdo ampliadas no elenco constitucional e nos remédios
favordveis A sua efetivacio.

O principio que para DeL Veccrio foi impropriamente denominado da
divisdo dos poderes, pois com maior rigor deveria chamar de distingdo das
fungdes, constitui, ainda hoje, motivo para profundas discussges, mesmo para
aqueles que procuram afastd-lo da anélise do constitucionalismo moderno. Nio
se pode negar que a reparticio do poder do Estado, com distingbes precisas,
teve grande significacio técnica e valor juridico, ao mesmo tempo que pro-
piciou a demarca¢io de limites inerentes a cada um dos 6rgios e permitin
a¢bes legais reparadoras nos casos de transgressio (%),

(41) BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estaedo Social, ob, cit., p. 43.
(42) BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, ob. cit., p. 51,

{43) VECCHIO, Giorgio Del, Teoria del Estado, Bosch, Barcelona, 1956, trad. de EUSTA-
QUIO GALAN Y GUTIERREZ, pp. 139 & ss.
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SUMARIOQ

1. © controle de constitucionalidade no ordenamentio Juridico
brasilelro. 2. O controle de constitucionalidade por via de
agdo na Constituiclo federal. Acdo direta interventiva e agiio di-
reta genérica. 3. Competéncia dos Estados para instituly me-
canismos de defesa das respectivas Constituicdes. 4. A de-
fesa da Constitulgio federal petos Estados, no que respeita a
leis e atos municipais contririos & Lej Maior., 5. Posicéio da
doutrina sobre o problema. 6. OrientagZo jurisprudencial dos
Tribunais de Justica de S&o Paulo e do Rio Grande do Sul. 7.
Orientagéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. 8.
Inconvenienies da orientagéio do Supremo Tribunal Federal, 9.
Proposta de Incluséio de dispositivo na Constituicdo federal,
autorizando o controle de constitucionalidade, em tese, dos atos
legisiativos municipais. 10. Conclusdes.

1. O controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro

No direito brasileiro, como é sabido, o controle de constitucionalidade
das leis e atos do poder publico, realizado sempre jurisdicionalmente, pode
ser provocado de dois modos: por via de exce¢io ou por via de acio.

No primeiro caso, ou seja, quando a alegagio de inconstitucionalidade
apresenta-se como fundamento de defesa, a escusar o nio-cumprimento de
ato inconstitucional, o controle obedece ao critério de jurisdicio difusa
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deferindo-se a qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da incompatibi-
lidade do ato com a norma de grau superior que é a Constituigéo.

No segundo caso, ou seja, quando a declaracio de inconstitucionalidade
da lei ou ato, em tese, desvinculado de qualquer lesdo de direito individual,
¢ o proprio objeto do pedido, o controle se faz pelo método da jurisdicao
concentrada, outorgando-se a um unico érgdo judicante o reconhecimento
da inconstitucionalidade, por provocagic de quem, constitucionalmente,
detiver a titularidade da acdo direta.

2. O controle de constitucionalidade por via de ago na Constituigio
federal

O controle por via de a¢do, cuja grande vantagem é a de pdr cobro,
de vez, a discussio sobre a inconstitucionalidade, estabelecendo a certeza
do direito em um unico julgado, que produzird efeitos erga omnes, foi
adotado pelo constituinte federal, através da privisdc da chamada ag¢io direta
interventiva (art. 11, § 19, alinea ¢, da Constitui¢io vigente) e da acfo
direta genérica (art. 119, inciso I, alinea I).

Para o conhecimento e julgamento de uma e outra, competente é o
Supremo Tribunal Federal. Para sua propositura, legitimade é o Pro-
curador-Geral da Republica.

Diferem as duas modalidades de agdes.

A acao genérica nao apresenta outra finalidade que a de obter a
declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato federal ou estadual, em
tese, para eliminar da ordem juridica a incompatibilidade vertical verificada
entre a norma impugnada e a Constituicao.

Ja na agao interventiva, a declaragio de inconstitucionalidade nao se
busca apenas para afastar a aplicagdo de norma estadual viciada, mas
também com vistas a uma eventual intervencido da Unido no Estado-Membro
que ndo houver observado os principios fundamentais contidos no artigo
10, VIIL. Isto porque, nestes casos, a intervengio somente se justifica se,
acothida pelo Supremo Tribunal Federal a representagio do Procurador-
Geral da Republica, a suspensdo do ato inconstitucional pelo Presidente
da Republica nao bastar para o restabelecimento da normalidade.

O que cumpre, porém, nesta altura, frisar é que nem a acdo direta
interventiva, prevista no artigo 11, § 1?2 ¢, nem a agdo direta genérica
contemplada no artigo 119, I, I, se prestam i defesa da Constituicao federal
contra leis ou atos normativos municipais.
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Na primeira hipétese, a agiio se dirige a leis e atos estaduais que
firam principios da Carta Magna; na segunda, a leis e atos federais e
estaduais que a contrariem.

Com relagio a leis e atos municipais a inica previsao constitucional
¢ a que se encontra no art. 15, § 39, alinea d, onde se autoriza a intervencdo
do Estado-Membro no Municipio, quando o Tribunal de Justica do
Estado der provimento a representagio formulada pelo Chefe do Ministério
Phiblico local, para assegurar a ohbservincia dos principios indicados na
Constituicdo estadual, e ndo bastar, para o restabelecimento da normalidade,
a suspensdo do ato impugnado por decreto do Governador.

Cuida-se ai, porém, de agio interventiva que visa, ndo mais a preser-
vagio da Constituicfio federal, mas antes 4 defesa da Constituigdo estadual,
o que se impde no regime federativo.

3. Competéncia dos Estados para instituir mecanismos de defesa das
respectivas Constitvigoes

De fato, como conclui, com propriedade, JOSE AFONSO DA SILVA —
depois de demonstrar que os principios sobre rigidez, supremacia e defesa
da Constituicio podem e devem ser transpostos do plano federal para o
plano dos Estados-Membros —, assiste a cada um destes o direito inafas-
tavel de criar o sistema de defesa das respectivas Constituigoes.

“Trata-se — na licic do eminente publicista — de assunto de
inteira competéncia estadual, que integra o principio da autono-
mia federativa, e é de tal ordem que se poderd dizer inexistir
federacio onde ela porventura seja tolhida” (“Agao Direta de
Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei Municipal”, em Acto
Direta de Controle da Constitucionalidade de Leis Municipais,
em Tese, S. Paulo, Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do
Estado, 1979, pags. 79 e segs.).

Caberia, no entanto, indagar se, ao estabelecer o controle de constitu-
cionalidade a nivel estadual, poderiam os Estados, silente a Constituicio
da Repiblica, estender dito controle também a atos e leis municipais
conflitantes com a Lei Suprema.

4. A defesa da Constituigao federal pelos Estados, no que respeita a
leis @ atos municipais contrérios & Lei Maior

A questio veio a ser amplamente examinada no Estado de Sao Paulo,
na ocasiio em que, pioneiramente, a Procuradoria-Geral do Estado, entio
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sob o comando da Dra. Anna Cindida da Cunha Ferraz, comegou a ajuizar
agdes diretas de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiga, com
fundamento no parigrafo Gnico do artigo 51 e no artigo 54, I, 1, da Consti-
tuigao paulista, a seguir transcritos:

CAMIEO Bl — L e

Paragrafo nico — Compete ao Procurador-Geral do Estado,
além de outras atribui¢cdes conferidas por lei, representar ao
Tribunal competente sobre a inconstitucionalidade de leis ou atos
estaduais e municipais por determinacio do Governador ou solici-
tagio do Prefeito ou Presidente da Camara interessado, respec-
tivamente.

Artigo 54 — Compete ao Tribunal de Justiga:

I — processar e julgar originariamente:

..........................................................

@) as representagdes sobre inconstitucionalidade e interven-
¢a0 em Municipio, nos termos desta Constituicfio.”

5. Posigiio da doutrina sobre o problema

Em pareceres de ndo menos que seis notiveis juristas, chamados a
opinar sobre a constitucionalidade dos mencionados dispositivos da Carta
Politica paulista, proclamou-se, sem controvérsia, a inexisténcia de qualquer
eiva de inconstitucionalidade a maculé-los, quer no que se refere a criagio
de mecanismo de defesa neles previsto; quer no que respeita & titularidade
da agdo direta e & competéncia para conhecé-la e julgila; quer quanto
a estruturagdo, pelo proprio Estado, dos meios processuais hibeis a viabi-
lizar seu ajuizamento; quer, por fim, -quanto A possibilidade de o Estado
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato municipal conflitante com a
Constituicio federal.

Referimo-nos aos pareceres da lavra da Prof2 ADA PELLEGRINI
GRINOVER, do Prof. JOSE AFONSO DA SILVA, do Prof. DALMO DE
ABREU DALLARI, do Prof. CELSO RIBEIRO BASTOS, do Prof. MANOEL
GONGCALVES FERREIRA FILHO e do Prof. GALENO LACERDA, reunidos
os quatro primeires no livro Agdo Direta de Controle da Constituciona-
lidade de Leis Municipais, em Tese, publicado pelo Centro de Estudos da
Procuradoria-Geral do Estado de Sio Paulo, e insertos os dois dltimos na
Revista da mesma Procuradoria, vol. 18, junho de 1980.
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O pensamento destes conceituados mestres, no que respeita, especifi-
camente, 4 argiiicdo, perante a Justi¢a estadual, da inconstitucionalidade
de leis e atos municipais desconformes com a Carta Magna, bem o resume
JOSE AFONSO DA SILVA, ao tecer as seguintes consideraghes, a partir
do dever que tém os Estados-Membros de observar e fazer observar a
Constitui¢cdo federal nos limites de seu territério:

“Se € dever deles, sob pena de intervengio, prover i exe-
cucio de lei federal (Constituicio federal, art. 10, VI), como é
possivel sustentar gue o cumprimento da Constituigio, previsto
no artigo 8°, XVII, a, nioc pode ser provido pelos Estados por
ser de competéncia legislativa exclusiva da Unido? Os Estados
sdo obrigados a prover a execucio (o cumprimento, portanto) das
leis federais, e nao podem prover o cumprimento (a execugio,
portanto) da lei das leis federais, que é a Constituigio federal?
Por outro lado, a expressac legislar sobre o cumprimento desta
Constituicao, consubstanciada no seu artigo 89, XVII, a, envolve
também as medidas de defesa e guarda da Constitui¢gao? Certa-
mente gque nao. E € evidente, sob pena de intervengdo, que aos
Estados corre o dever de prover sobre a execugdo (ou cumpri-
mento} da Constituicio federal, e um dos modos eficientes de
cumpri-la é defendéla contra leis e atos inconstitucionais.

39. Pode-se até supor, logicamente, que o constituinte
federal nao incluin, no objeto de representagio de inconstitu-
cionalidade, as leis e atos municipais pela dupla consideracio de
que essas leis e atos atuam na orbita das Constituicdes estaduais
e de que, sendo os Municipios entidades intra-estaduais, cumpria
aos respectivos Estados, dentro de sua autonomia, prover sobre
sistema de defesa de ambas as esferas constitucionais: a estadual
e federal. Nao se lhes impde o dever de instituir tal sistema, mas
se lhes reconhece poder e conveniéncia para tanto. Pode ser
considerado contrario 4 Constituigdo federal um sistema que vise
defendé-la e guardi-la, mediante a atuacidc jurisdicional? Consti-
tuird desrespeito & autonomia do Municipio prover um sistema
de controle de suas leis e atos por infringéncia da Constitui¢io
federal, desde que se trate de controle jurisdicional, considerando
ainda mais que a jurisdicio nio é estadual, porque é nacional,
embora exercida por 6rgio do Poder Judiciirio do Estade? E
considerando ainda que esse Poder Judiciario é o mesmo que
tem competéncia para decidir controvérsias municipais, por que
os Municipios ndo possuem 6rgaos judiciarios préprios?” (Ob. cit.,
pags. 103/104).
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Em defesa da mesma tese, e chegando a idéntica conclusdo, a partir
da interpretagdo do art. 119, I, |, da Lei Fundamental, esclarece, de sua

vez, MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO que

“... a norma hoje constante do art. 119, I, I, da Constituicio
federal ndo significa que s6 atos normativos ou leis federais e
estaduais estdo sujeitos a serem impugnados em agdo direta de
inconstitucionalidade. Quer dizer que apenas esses atos federais
e estaduais o haverdo de ser, necessariamente, perante o Supremo
Tribunal Federal e por meio de representagic do Procurador-
Geral da Repiiblica. E preciso nao olvidar que o artigo 119 regula
‘a competéncia do Supremo Tribunal Federal e o seu item I a
competéncia originaria deste.

De modo algum, essa norma pode ser interpretada como
excluindo a possibilidade de ac¢do direta contra ato legislativo
municipal em tese perante Tribunal estadual. Reitere-se, dispoe
tio-somente que esse caso nio perience aos da competéneia origi-
niria do Supremo Tribunal Federal. E nio é dificil determinar
por qué. O Supremo Tribunal Federal nao é apenas um tribunal
constitucional. Nao tem de absorver ab initio todas as questbes
de constitucionalidade. S6 as mais relevantes. E neste rol nio
estio as levantadas pela legislacdo municipal.

Seria, entretanto, absurdo que, prevendo-se um controle
direto para leis federais e estaduais, os atos municipais somente
fossem fulminados por inconstitucionalidade por via de excegao.
As leis de esferas superiores podem ser atacadas frontalmente, as
leis da mais humilde de todas, jamais. O Legislativo federal, o
Legislativo estadual ndo seriam afrontados pelo controle direto,
mas o municipal, sim, estaria afrontado se o direito estadual o
previsse ...” (“Constitucionalidade do art. 51 da Constituicao do
Estado de Sao Paulo”, in RPGE, vol. 16, pags. 399/400).

6. Orientagho jurisprudencial dos Tribunais de Justica de Sio Paulo e
do Rio Grande do Sul

Acompanhando o ensinamento pacifico da doutrina, o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo — como ja o fizera o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, mesmo inexistindo na Constitui¢do gauacha dispositivos
como os arts. 51, parigrafo unico, e 54, da Constituicdo paulista — itera-
tivamente proclamou ser legitima a previsdo, pela Carta Politica estadual,
de representacdo de inconstitucionalidade de lei municipal, em tese, diante
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do ordenamento constitucional do Estado, bem assim diante da Constitui-
¢ao da Republica.

Neste sentido, v.g., 0s acérdios proferidos pelo Tribunal paulista, quan-
do do julgamento das Representagdes de Inconstitucionalidade n.e® 257.605,
261.928; 261.929 e 141-0, e os proferidos pele Tribunal gaucho, a pro-
posito das Representagoes n.os 19.522; 21.430 e 21.431.

7. Orientagado jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

Para surpresa dos meios juridicos, entretanto, o Supremo Tribunal
Federal vem de assumir posi¢do contraria, declarando inexistir no direito
brasileiro a acio direta de inconstitucionalidade de lei municipal em face
da Constituicio federal,

Por primeira vez sustentou a mais alta Corte de Justiga esta tese ao
julgar o RE n? 91.740/80-RS, considerando inadmissivel o procedimento
. adotado no Rio Grande do Sul, onde se legitimava o Procurador-Geral da
Justica para propor e o Tribunal de Justi¢a para conhecer e julgar repre-
sentacdes relativas a inconstitucionalidade de ato legislativo municipal
colidente com a Carta Magna.

Nos votos entdo proferidos pelos Ministros XAVIER DE ALBUQUER-
QUE e MOREIRA ALVES, encontra-se a argumentacio com base na qual,
por unanimidade, sufragou o Supremo o entendimento supra-referido.

Lé-se no voto do Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE:

“Ora, tal representa¢ao, destinada & argiiicdo, em tese, de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, fundada
em contrariedade a preceitos da Constitui¢io federal, tal repre-
sentagdo, repite, nao esti autorizada pelo nosso sistema consti-
tucional ou processual. E cumpriria, como € ébvio, que estivesse,
4 vista do cariter excepcional da representagio de inconstitucio-
nalidade, que é instrumento singularissimo de controle in abstracto
da constitucionalidade das leis.

Com efeito, ¢ que a Constituicdo permite — gragas & inova-
¢de que a Emenda n? 1/69 introduziu no art. 51, § 39, letra d, da
redacio que lhe deu -— é que o chefe do Ministério Piblico esta-
dual represente ao Tribunal de Justica do Estado, para fins de
intervengao estadual nos Municipios, acerca da inconstitucionali-
dade, 4 luz da Constituicao estadual, de atos municipais. E isso,
e somente isso.
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A argiiicao de inconstitucionalidade em tese, por contrarie-
dade & Constituigdo federal, esta s6 a permite em relagio a lei
ou ato normativo federal ou estadual, como se vé& do seu art. 119,
I, letra I. Lei ou ato normativo municipal, que acaso colida com
a Constitui¢do federal, sé pode ser objeto do contencioso consti-
tucional in concreto.”

Endossando o mesmo ponto de vista, afirma de sua parte o Ministro
MOREIRA ALVES:

“... o controle de constitucionalidade in abstracto (princi-
palmente em paises em que, como o nosso, se admite, sem restri-
¢oes, o incidenter tantum) é de natureza excepcional, e s6 se per-
mite nos casos expressamente previstos pela propria Constituicio,
como consectario, alias, do principio da harmonia e independén-
cia dos Poderes do Estado. Ndo hi que se falar, portanto, nesse
terreno, de omissao da Constituicio federal que possa ser pre-
enchida — principalmente quando se trata, como no caso, de
meijo de controle para a preservacio da obediéncia dela por
norma supletiva de Constituiciio estadual. Se nem o Supremo Tri-
bunal Federal pode julgar da constitucionalidade, ou nio, em
tese, de lei ou ato normativo municipal diante da Constituigdo
federal, como admitir-se que as Constituicdes estaduais, sob o
pretexto de omissao daquela, déem esse poder, de natureza, como
disse, eminentemente politica, aos Tribunais de Justica locais e,
portanto, ao proprio Supremo Tribunal Federal, por via indireta,
em grau de recurso extraordinario?”

A mesma orientagao foi mantida pelo Supremo quando do julgamento
do RE n? 93.088-SP, declarando-se inconstitucional o art. 54, I, e, da Cons-
tituicdo paulista, relativamente &s expressdes “inconstitucionalidade e”.
Vale dizer, considerou-se incompetente o Tribunal de Justica para conhe-
cer ¢ julgar representagoes sobre inconstitucionalidade, exceto na hipétese
das agdes diretas interventivas.

Fornecem o0s pareceres antes referidos argumentos de peso que per-
mitem rebater a tese firmada pelo Supremo. A reproducio dos mesmos
implicaria, contudo, em dar a este trabalho extensdo maior do que a reco-
mendavel. Limitamo-nes, pois, a lembrar que no parecer do Prof. MA-
NOEL GONCALVES FERREIRA FILHO ha elementos que afastam a objegdo
relativa a pretensa infringéncia ao principio da separacio de poderes e
invalidam a invocacao da natureza politica do controle; no parecer do
Prof. GALENO LACERDA, elementos que demonstram a viabilidade de
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preencher-se, por interpretagio teleologica e sistematica, a lacuna existente
na Constituicéo federal; no parecer da Prof? ADA PELLEGRINI GRINOVER
elementos para superar o problema da competéncia recursal do Supremo.

8. Inconvenientes da orientagic do Supremo Tribunal Federal

O fato, porém, é que, a consolidar-se a orientacio jurisprudencial que
ora se delineia, o debate doutrinario ndo tera o condao de elidir as danosas
conseqiiéncias que dela advirdo.

Pois é certo que, na medida em que ndo mais reconhecer o Judiciario
a validade da acdo direta genérica de inconstitucionalidade de leis muni-
cipais, numerosissimos atos legislativos editados pelos Municipios, em de-
sacordo com os principios e preceitos da Constituigdo, produzirdo seus
efeitos, ficando a proclamacio de sua inconstitucionalidade na dependén-
cia de ser a mesma suscitada, em casos concretos, por via de excegao.
Com o inconveniente de ndo se extirpar desde logo do ordenamento juri
dico a lei viciada, que apenas nio tera aplicagio entre as partes da deman-
da, podendo prevalecer nas demais relacdes juridicas.

Sem contar, de outra parte, que no Estado de Sao Paulo, por exemplo,
havendo o Supremo considerado incompetente o Tribunal de Justica para
conhecer e julgar representagdes de inconstitucionalidade, salvo as inter-
ventivas, eliminada ficou a possibilidade de se prover a defesa, ndo s6 da
Constituicdo federal contra leis municipais, como também a da Constitui-
cio estadual contra leis estaduais e municipais.

9. Proposta de inclusio de dispositivo na Constitvigio federal, autori-
zando o controle de constitucionalidade, em tese, dos atos legislativos
municipais
Isto posto, e para cortar o mal pela raiz, é que nos parece oportuno

dar assento constitucional a preceito que permita, expressamente, aos Esta-
dos, a par da utilizagdo da agio direta genérica de inconstitucionalidade,
para invalidar leis e atos estaduais e municipais conflitantes com as res.
pectivas Constitui¢des, a utilizagdo do mesmo remédio juridico, para inva-
lidar atos municipais contrarios & Constituigio federal.

Sugere-se, neste sentido, acrescentar ao art. 13 da Lei Maior para-
grafo com a seguinte redacio:

“§ — Compete aos Estados argiiir, perante o Tribunal de

Justica, a inconstitucionalidade de leis ou atos estaduais e muni-

. cipais contrarios 4 Constitui¢do estadual, e a inconstitucionalidade
de leis ou atos municipais contrarios a esta Constituigio.”
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Cumpre lembrar, por fim, que, visando a obviar o impasse criado, na
espécie, pelo Supremo Tribunal Federal, a Procuradoria-Geral do Municipio
de Porto Alegre apresentou, no VIII Encontro Nacional de Procuradores
Municipais, proposta andloga 4 que ora se formula, sugerindo, porém, a
inclusio de dispositivo especifico, nio na Carta Magna, mas sim na Lei
n? 4.337/64, que regula a declaracio de inconstitucionalidade para os
efeitos de intervengio federal.

Como, entretanto, a contestagio que faz o Supremo a agio direta de
inconstitucionalidade de leis municipais deriva de alegada falta de auto-
rizagido do remédio juridico em apreco por nosso sistema constitucional,
mais adequado nos parece corrigir a malsinada omissdo através de preceito
expresso, no proprio corpo da Constituicdo. O que de resto ndo impede
que a lei ordinéria, em consonéncia com o que se dispuser na Carta Magna,
venha a disciplinar a matéria, como sugere a Procuradoria-Geral do Muni-
cipio de Porto Alegre.

10. Conclusdes

1 — No direito brasileiro, o controle de constitucionalidade das leis
e atos do poder publico é feito por via de excegio e por via de acdo.

2 — Prevé a Constituigdo federal, a par da acio direta interventiva,
a acao direta genérica, destinada a invalidar leis e atos federais e estaduais,
inquinados de inconstitucionalidade.

3 — A falta de referéncia especifica a este ultimo remédio juridico,
como meio habil para fulminar leis municipais colidentes com a Constitui-
¢do, ndo tem sido interpretada pela doutrina e pela jurisprudéncia de
Tribunais estaduais, como fator impediente de sua utilizagdo pelos Estados,
em defesa da Lei Fundamental, ao estabelecerem o sistema de defesa de
suas proprias Constituicdes.

4 — Este entendimento passou a ser contestado pelo Supremo Tri-
bunal Federal que, & falta de previsio constitucional expressa, entendeu
inexistir, em nosso ordenamento juridico, a¢do direta de incomstitucionali-
dade de lei municipal, frente 4 Constituicio da Republica.

5 — Graves inconvenientes havera, se os atos legislativos municipais
desconformes com a Carta Magna — e numerosissimos sdo esses atos —
s6 puderem ser declarados inconstitucionais por via de excecao.

6 — Para corrigir a situacao indesejavel, a que inevitavelmente con-
duzird a orientagdo jurisprudencial do Supremo, sugere-se incluir na Lei
Maior dispositivo autorizando o controle de constitucionalidade, em tese,
também de leis ¢ atos normativos municipais.
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Perda de mandato
por infidelidade partidaria?

NELSON DE Sousa SAMPAIO
Universidade Federal da Bahia.

O tema

O presente trabalho ocupa-se do problema das normas incongruen-
tes dentro do mesmo setor ou Ambito normativo. Procuraremos dividir
a matéria em trés partes:

@) o problema geral das normas incongruentes do mesmo setor hie-
rérquico;

b) a solucdo do problema;

¢) um exemplo constitucional brasileiro: a decretacio de perda de
mandato legislativo por infidelidade partidaria.

Incongruéncias normativas do mesmo setor hierdrquico

Considera-se sistema um conjunto de partes articuladas de modo
harménico, isto &, sem incoeréncias ou confradi¢des. Desse modo, quan-
do empregamos a palavra “sistema” como sinénima de ordenamento
juridico, usamos de uma ficcilo. Ninguém ignora que, na colecdo de
preceitos que constitui o chamado ordenamento juridico — seja ele na-
cional ou internacional —, é quase impossivel encontrar-se um todo
perfeitamente harménico. Nos ordenamentos dessa natureza, descobrem-
se normas que estdo em choque com outras. O grau de discordéncia en-
tre elas pode variar, e foge ao nosso assunto classifica-las sob esse ponto
de vista. Sabemos que o desacordo entre as normas pode ir da simples

Comunicacio ao Primeirc Congresso Internacional de Filosofla do Direito, Ia Flata,
Repuiblica Argentina, dias 19 a 23 de outubro de 1982
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dissonfincia, passando pela divergéncia, até a contradigiio ou incompa-
tibilidade. Nos dizeres e no contetido das normas, podem aninhar-se
verdadeiros absurdos ou contra-sensos (nonsenses). Contudo, a idéla de
sistema juridico ndo deixa de ser 1itil, pois sugere ao jurista, ao intér-
prete e, sobretudo, ao aplicador do direito a necessidade de harmonizar
as normas em conflito ou achar solucéo até para o caso de incompati-
bilidade entre elas.

A solugdio € facil quando o conflito se verifica entre normas de datas
diversas, de ordenamentos jurfdicos estranhos ou de hierarquia diferen-
te. O direito intertemporal ensina que, entre duas normas contrarias
mas néo coincidentes no nascimento, a mais recente prevalece, porgue
revoga a anterior. A divergéncia entre normas de dois ou mais ordena-
mentos juridicos é resolvida segundo as licdes do direito internacional
privado, na denominacéo imprépria de varios pafses, ou da disciplina
designada, pelos autores de fala inglesa, de Conflicts of Laws. O direito
publico de cada pais estabelece o preceito a ser seguido. Quando o cho-
que se dé entre normas de hierarquia diversa, & prevaléncia &, natural-
mente, da superior que, nesse caso, torna inaplicivel a de grau inferior.

MERKL criou a teoria da estrutura escalonada da ordem juridica, que
ganhou maior voga com & adesdo de KELSEN. Sabemos que os degraus
normativos aumentam com a complexidade social, indo, nas mais avan-
cadas sociedades hodiernas, desde a Constitui¢do, passando pelas leis
comuns (que podem ser de varias espécies conforme os paises), os regu-
lamentos, as convengoes coletivas até as diversas modalidades de norma,
individual (atos negociais, simples decretos e decisdes administrativas
ou judiciais). Onde existe o controle de constitucionalidade das leis —
sobremodo o controle judicial —, a hierarquia das normas ganha maior
eficicia. Em todos os casos, deve-se fazer uso de todos 0s métodos e
processos interpretativos a fim de harmonizar as normas de hierarquia
diferente,

A inaplicabilidade de qualquer preceito de categoria inferior somen-
te deve ser concluida na certeza de sua antinomia com a norma superior.
Vale, para todas as hipOteses, o ensinamento dos autores norte-ameri-
canos quanto ao problema da inconstitucionalidade, que somente deve
ser declarada quando o intérprete estiver isento de qualquer “davida
razodavel” (beyond all reasonable doubt).

Solugdo da incongruéncia no mesmo setor normativo

A solugéo de incongruéncias no seic da mesma camada normativa
é, entretanto, mais trabalhosa. Acreditamos, porém, que ela pode lancar
méio de dois recursos:

e¢) exame da malor importéncia ou relevo de cada uma das normas
conflitantes;

b) apelo nos “prineipios gerais do direito”.
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Quanto ao primeiro ponto, parece-nos claro que nio se pode falar
no nivelamento de todas as normas da respectiva categoria. Por esse
motivo, vimos adotando & expressdo “setor normativo”, “camada” (tam-
bém poderia ser “estrato”), subentendendo que, nesse espaco, umas nor-
mas podem ocupar posicoes diferentes, mais acima ou mais abaixo de
outras. Desse modo, haveria subdegraus dentro de cada camada nor-
mativa. Seria uma espécie de subierarquia ou hierarquia secundaria
existente em determinada categoria de normas. Essa a razdo de termos
evitado dizer “plano” ou “nivel” normativo, porque poderia dar a im-
pressdo de que todos os preceitos de certo grau estariam colocados no
mesmo pé de igualdade. Isso pode acontecer na maijoria dos casos, mas
nio em todos necessariamente.

Indiscutivelmente, no mesmo estrato normativo, identificamaos nor-
mas mals importantes ou de mais peso do que outras. Sio normas, por.
assim dizer, basilares de um instituto ou de um conjunto de preceitos.
Poder-se-ia usar da comparacio astrondmica com as constelagdes, nas
quals figuram estrelas de maior e de menor britho. Assim, numa cone-
x8o0 de normas, haveria as de primeira grandeza, as de segunda ou de
outra graduacio. Ninguém desconhece, no caso de normas escritas, que
a legislacdo usa de definicbes (normas “explicativas” na terminologia
de DEL VECccHIO, ou medalidade de “normas nédo auténomas”, KELSEN)
ou normas auxiliares. As definicdes legislativas néo deixam de ser nor-
mas, porquanto elas prescrevem como deve ser entendida determinada
palavra ou expressdo. Quanto 4 sancéo, é muito conhecida a classifica-
cfio de normas (') mais que perfeitas (aquelas cuja violacio anula o ato
praticado e comina pena), perfeilas (anulam o ato, mas néo impdem
pena), menos-que-perfeitas (mantém o ato, mas infligem pena) e im-
perfeitas (desprovidas de sancio).

As normas de menor relevo devem ser interpretadas & luz das
de maior porte. Se aquelas forem incompativeis com as ultimas, a
solucfio razoavel deve ser a sua inaplicabilidade. Deve-se seguir a mesma
pratica se houver antinomia das normas referidas com os “principios
gerais de direito”, aqui entendidos no sentido de princinios, expressos
ou implicitos. que servem de fundamento a fodo o direito positivo ou
parte dele. Nessa acepcio — estreme de qualquer conotag¢io jusna-
turalista —, existirfo principios gerais extensivos a todo o ordenamen-
to juridico, 2 um ramo do direito, a uma instituicdo ou a um instituto
normativo.

Como vamos exemplificar com um problema do direito constitu-
cional brasileiro, deveremos tentar uma distincéo, ainda que incom-

(1) Quase sempre se emprega a expressio “leis mals-que-perfeitas, perfeitas etc.” Mas
o termo “leis”, ai, deve ser tomado como equivalente a “ncrmas”. No sentido de
diploma legal resultante do mesmo ato de promulgacfo., seria imprépria aquela
maneira de fzlar, vez qQue, dentro do mesmo texto legislativo, poderiam localizar-ze
nermas de diversas espécies segundo as sangbes.
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pleta, das normas dessa natureza. Num sistema de Constituigdo escri-
ta, é hoje de quase geral aceitacdo a discrimina¢@o entre normas
irreformdveis e normas reformdveis. As primeiras seriam intocaveis
pelo poder reformador, somente podendo suprimi-las ou modifica-las
o poder constituinte. Algumas Constitui¢des consagram expressamente
a irreformabilidade de certos principios, como, no Brasil, a Federacio
e a Republica. Cremos, porém, que a rigidez constitucional implica na
existéncia de limites inerentes ao poder de reforma. Em monografia
dedicada ao tema (2), enumeramos as seguintes normas como intangi-
veis & acéo do revisor constitucional: 1) as relativas aos direitos fun-
damentais do homem; 2) as concernentes ao titular do poder consti-
tuinte; 3) as referentes ao titular do poder reformador; 4) as disci-
plinadoras do préprio processo de emenda.

1) Os direitos fundamentais do homem, sendo supra-estatais,
situam-se no plano de competéncia do direito internacional. Se es-
capam & atuacdo do préprio poder constituinte, nfio se poderia conce-
ber qualquer cerceamento deles pelo poder reformador. £ Obvio que
argumentamos no plano da teoria juridica, € ndo no dominio dos fatos.

2) O poder constituinte e, conseqiientemente, o seu titular, se
acham em posi¢do transcendente ou externa & Constituigdo, que é obra
sua. Mas, pelo menos uma referéncia implicita a ele pode ser vista no
dispositivo genérico que é de quase praxe nas Constitui¢des democrati-
cas (e nas que pretendem passar como tal), qual seja o de que ‘“todo
poder emana do povo e em seu nome & exercido”. Reportando-se &
totalidade do peder, abrange o maior, que é o poder constituinte. Con-
sideramos que fugiria & competéncia do reformador alterar esse prinei-
pio, de modo que o poder passasse a pertencer a uma camada social
ou a um individuo. Com isso, se faria a transmutacfioc da democracia
ou numa aristocracia ou numa autocracia.

3) Também nfo se pode mudar o titular do poder reformador
instituido pelo constituinte. Sendo o poder de reforma um poder de-
legado, nao pode, ele mesmo, fazer delegagio de suas prerrogativas,
salvo clausula expressa nesse sentido. Atente-se que, geralmente, é
8 propria Assembléia Legislativa ordinaria que detém o poder refor-
mador. Mas essa reunido de dois poderes num so 6rgéo se verifica por
simples economia institucional, ndo sendo necessiria. Em algumas
Constituicées, o poder revisor é delegado a uma Assembléia especial.
Na Constitui¢do norte-americana, o poder de reforma é da competén-
cia do Congresso ou de uma convengio especial (a ultima hipbtese se
a proposta de emenda for apresentada por dois tercos dos Legislativos
estaduais).

(2) O Poder de Reforma Constitucional, 22 ed., Imprensa Oficial, Bahia, 1961, No pre-
sente estudo, deixamos de lado as limitaghes temporais ao poder revisor da Cons-
tituicho — como o de nfio reformaé-la durante o estado de sftio — porque nfo
interessa & nossa exposigéo.
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4) A reforma da Constituicdo, para ter validade, deve obedecer
a0 processo nela previsto. Nosso problema nido cogita, porém, desse
ponto pacifico. O que indagamos é se, mediante reforma, se pode alte-
rar o proéprio processo de reforma. Nosso parecer varia de acordo com
a natureza das modificagbes processuais a serem introduzidas. Se
forem para tornar mais rigorosos os requisitos da reforma, entendemos
que a revisdo é valida. Por outras palavras, pensamos que se pode
aumentar o grau de rigidez, pois, entfio, o reformador constitucional
se autovincula as novas cond:lgoes Mas o contrario — a diminuicao
do teor de rigidez — n&o seria admissivel, salvo autorlzaga.o estabeleci-
da. pelo constituinte., Caso contrario, o poder reformador nao tem com-
peténcia para agir desse modo. De outra sorte, de simplificacao em
simplificacdo, uma Constituicdo rigida poderia acabar transmudando-
se numa Constituicdo flexivel. Além de significar uma metamorfose
da Constituicdo, representaria, aoc mesmo tempo, uma usurpagédo do
poder eonstituinte pelo poder reformador, e a usurvacdo deste pelo
poder legislativo ordinario. No fim, estariam reunidos neste ultimo,
como no Reino Unido, o poder const1tu1nte o de reforma constitucio-
nal e o de legislador comum.

Outra diseriminacéo entre os dispositivos constitucionais é a usada
por muitos constitucionalistas norte-americanos quando fazem mencao
a “clausulas mandatérias” (mandatory provisions) e a clausulas dire-
térias (directory provisions). Correspondem, mais ou menos, a dife-
renciacdo entre normas perfeitas e imperfeitas. Em outro trabalho (%),
apontamos como exemplo de “cliusulas diretérias” as férmulas da
sancdo e da promulgacdo existentes no bojo das Constituicdes brasi-
leiras de 1891 e 1934. Elas mandavam que o Presidente da Reptblica
empregasse, na san¢fo dos atos legislativos, os seguintes dizeres: “O
Congresso Nacional decreta € eu sanciono etec.” Perguntivamos, entéo:
se 0 Presidente, em lugar de grafar “decreta”, escrevesse “determina”
(ou verbo equivalente), a lel seria inconstitucional? — Reputariamos
uma demasia formalista a resposta afirmativa, salvo se o texto consti-
tucional previsse tal consequencla a exemplo de algumas ConstituigSes
estaduais da Unifio norte-americana que assim prescrevem em relacio
3 falta de certos termos tidos como sacramentais. Essas Constituicbes
estabelecem que, em tais casos, a lei seria nula (void).

Merece ainda referéncia a classificacdo, também oriunda da dou-
trina constitucional norte-americana, de normas auto-aplicaveis ou
auto-executaveis (self-enforcing, self-executing ou self-acting) e nao
auto- aplicé.vem ou nio auto-executveis. Ao nosso ver, as denomina-
¢bes mais apropriacas seriam as de normas de a.phca.bnldade plena e
normas de aplicabilidade parcial, uma vez que a auséncia completa de
aplicabilidade é inexistente. As normas da segunda categoria seriam apli-
caveis, pelo menos, ao legislador para que ele regulasse ou complemen-
tasse os preceitos constitucionais.

(8 O Processo Legislativo, Saraiva, SAo Paulo, 1868, pags. 133 e segs.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 ovt./dez. 1982 139



As tentativas de distin¢do entre normas constitucionais visam
apenas a sugerir ao aplicador o caminho a tomar quando em face
de preceitos antinémicos. Elas poderdo auxilid-lo & ponderar a impor-
tincia das normas em questdo. Se essa ajuda nao bastar, o aplicador
se socorrera dos “principios gerais do direito” ou dos principios fun-
damentais do direito constitucional, que se identificam com os prinef-
pios basicos do respectivo ordenamento juridico. ' ‘

Com as Cartas politicas escritas, passou a predominar o conceito
formal de Constituicao, tornando-se dificil invocar o seu conceito ma-
terial. No sentido material, Constituicéo € a lei que estrutura os érgos
supremos do poder e lhes define a competéncia. Uma vez que, numa
Constitulcio escrita, tudo que nela se contém se considera, formal-
mente, de carater constitucional, nfo é facil separar, no texto da lei
fundamental, 0 que seria constitucionalmente material. A primeira
Constituicho brasileira, a imperial de 1824, fez essa distin¢fio, no seu
art. 178, no qual se 18:

“E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atri-
bui¢bes respectivas dos poderes publicos, e aos direitos polfti-
cos e individuais dos cidad&os; tudo o que ndo é constitucio-
nal pode ser alterado, sem as formalidades referidas, pelas
Legislaturas ordinarias.”

Carr ScHMITT ndo se distancia dessa posicio quando procura, em
dinguagem equivoca, tragar uma diviséria entre Constituicdo e leis
constitucionais. Na Constituigdo, corporificam-se as decisdes existen-
ciais de uma unidade politica sobre seu modo de ser.

“As ulteriores normacdes, as enumeracdes e delimitacdes
de competéncia em pormenor, as leis para as quais se escolheu,
por qualquer motivo, a forma de lei constitucional, sdo relati-
vas e secundérias diante dGaquelas decisdes” (4).

Com isso, pretendemos, apenas, assinalar certo parentesco entre &
idéia de Constituicdo material e os principios fundamentais de uma
ordem constitucional. Poder-ge-iz aludir, pois, & um nucleo constitu-
cional, 4s decisdes (segundo Scumrrr) fundamentais de cunho politico
juridico, aos valores basilares de uma Constituicio, ou que outra ex-
pressdo se gueira adotar.

Hoje € costume também associar esse conceito com o da ideologia
dominante de uma organizacéo politica. Tal orientacio comeca com
os sistemas totalitarios. O fascismo italiano ergue como principio basi-
co a nagdo, que atinge sua maxima expressdo no Estado concebido a
maneira hegeliana como suprema encarnacdo da idéia moral, tendo
seu condutor na figura do duce. O nazismo colocou como critério su-
premo, orientador dos legisladores e juizes, mesmo em matéria penal
(onde se podia aplicar a analogia), “o s@o espirito do povo alemao”.

( 4) Teorig de la Constitucion, Ed, Rev, de Dcrecho Privado, Madrid, 1934, pégs. 28-29.
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Na Unifio Soviética, tudo se subordinou, desde o inicio, aos interes-
ses do proletariado revolucionario. Na Constituicao de 1936, os direitos
politicos tém como marcos os “interesses dos trabalhadores” e a con-
solidacdo do “regime socialista”. A Constitui¢do de 1977 reitera essas
direcoes, e proclama, com todas as letras, que “o nucleo” do sistema
politico da URSS e de todas as suas organizacdes publicas é o “Partido
Comunista”, armado com os ensinamentos do “marxismo-leninismo”
(art. 69). A Constituicdo chinesa de 1978 é ainda mais explicita, ao
dispor em seu art. 29:

“Na Republica Popular da China, a ideologia diretora é
0 marxismo, o leninismo e ¢ pensamento maotsetunguiano.”

Constitui¢Ges demoeréticas também indicaram o seu cerne norma-
tivo ou sublinharam as linhas mestras guiadoras do intérprete. As dis-
posicdes mais expressivas nesse sentido se encerram na proibicdo de
Partidos antidemocréticos. A pratica ganhou certa voga depois da II
Guerra Mundial. Assim agiram os autores da Constituicdo brasileira
de 1946, ao darem ao § 13 do art. 141 a seguinte redacao:

“f vedada a organizacdo, o registro ou o funcionamento
de qualquer Partido Politico ou associagdo, cujo programa ou
acdo contrarie o regime democrético, baseado na pluralidade
dos Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do ho-
mem” (7).

Em 1947, a Constituicio de Baden inseriu igual redagéo:

“f proibida a formacgio de Partidos Politicos, grupos elei-
torais ou associacfes de qualquer espécie que visem & destrui-
cdo das liberdades pdblicas e individuais ou ao emprego da
violéneia contra o povo, o Estado ou a Constituicao” (art. 118,
§ 49).

Dois anos depois, a proibicdo se estendeu ao plano federal, com a
Lel Fundamental de Bonn:

“0Og Partidos que, pelos seus objetivos ou pela conduta de
seus adeptos, visem a prejudicar ou destruir o regime liberal
democratico ou a pér em perigo a existéncia da Republica
Federal da Alemanha, séc anticonstitucionais™ (art. 21, § 29).

Em esséncia, embora com menos énfase, a Constituicdo degaullista,
de 1958, preceitua:

“0Os Partidos e agrupamentos politicos concorrem para a
expressao do sufragio. Eles se formam e exercem sua ativi-

( 6) N&o obstante a situacioc de anormalidade politica, ainda vigorante no Brasil, ¢
principio permanece na Constituicho vigente (1867), quando exige, entre os prin-
cipios obrigatérios para os Partidos Politicos, © “regime representativo e demo-
cratico, baseado na pluralidade dos Partidos e garantin dos direitos humanos
fundamentais” (art. 152, § 1°, I,
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dade livremente, devendo respeitar os principios da soberania
nacional e da democracia” (art. 49).

Apesar de mais laconico, deve ter 0 mesmo entendimento o art. 39,
§ 39, da Constituicido portuguesa de 1976:

“Os Partidos Politicos concorrem para a organizacio e
para a expressio da vontade popular, no respeito pelos prin-
cipios da independéncia nacional e da democracia politica.”

Outras vezes, o poder constituinte identifica a parte da Constitui.
¢do que reputa mais valiosa ao ditar uma diretriz de interpretacdo. B
0 que deparamos na citada Constituicdo lusitana, art. 18, § 29:

“QOs preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmo-
nia com a Declarago Universal dos Direitos do Homem.”

Pertence 4 mesma familia o art. 27 da Lei Constitucional cana-
dense de 1982, que estipula:

“Toda Iinterpretacdo da presente Carta deve concordar
com ¢ objetivo de promover tanto a manutengdo como a valo-
rizagdo do patriménio multicultural dos canadenses.”

A interpretacio constitucional — sobretudo quando feita pela cupu-
la do Poder Judicidrio — tem, irrecorrivelmente, um alto quilate poli-
tico. Desse modo, tal exegese nfo se pode furtar de maior ou menor
influxo da ideologia dominante no momento histérico em que séo pro-
feridas as decisdes judiciais. Um exemplo apenas, entre inuimeros.
Desde que se desenvolveu o constitucionalismo escrito, a partir da
Constituicao estadunidense de 1789, a rigidez constitucional se firmou
como regra. No entanto, o que seria sua conseqliéncia légica, o contro-
le de constitucionalidade das leis — em especial sob a forma da judicial
review —, levou quase um século para atravessar o Atlantico depols
que, em 1803, o juiz da Suprema Corte John Marshall o deduziu como
o consectario natural de uma Constituicio rigida. As nacées euro-
péias, embora possuidoras, na quase totalidade, de Constitui¢des do
mesmo tipo, se recusavam a adotar o instituto. Consideravam-no infrin-
gente da doutrina da rigorosa separacio dos poderes, que se vinculava
com a ideologia da preeminéncia do Legislativo. A Noruega foi, na
Europa, um raro exemplo de judicial review surgida por evolucgéo juris-
prudencial.

Qutra diretriz interpretativa é que o Judicidrio, no caso de obscuri-
dade das normas e, sobretudo, de conflito entre elas, adote a decisdo
que mais a prestigie como poder do Estado. Nio haveria, entéo, julga-
mento em causa propria, pois ndo se trataria de interesse individual
do juiz, mas, sim, da organizagio judicidria como um todo. A defesa

142 R. Inf. legisl. Brasilia . 19 n. 76 out./der. 1982



da judicatura identifica-se, alids, com a preservagio de um 6rgéo inde-
pendente para a salvaguarda dos cidaddios e da sociedade. As garantias
classicas do Judicidrio, por outro lado, somente podem vicejar num
regime de liberdade. Por isso, o juiz deve aproveitar toda oportunidade
que se lhe oferece para consolidar, com sua independéncia, as garan-
tias dos direitos individuais. E claro que esse caminho somente pode
ser trilhado quando nfo exista possibilidade de confronto desfavoravel
com o poder politico, do qual resulte até descumprimento das sentencas
dos juizes. A alternativa contréria a4 autonomia judicial € a vinculagéo
politica da Justica. E 6bvio que o juiz também é cidaddo e pode ser
presa. até de ideologia que represente um menoscabo do Poder Judi-
cante, Acusam-se os juizes alemées do regime de Weimar de haverem
aplainado os caminhos do III Reich (®). Deve-se ponderar, porém,
que os juizes ndo sdo os unicos pilares de um regime e que as reagdes
que possam tentar chegam, muitas vezes, tarde.

Um exemplo constitucional brasileiro

O exemplo reside na norma que estabelece a perda de mandato
legislativo como sanc¢io da infidelidade partidaria. Esta contida, hoje,
no § 59 do art. 152 da vigente Constituicio brasileira, que assim reza:

“Perdera o mandato no Senado Federal, na ClAmara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Mu-
nicipais quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretri-
zes legitimamente estabelecidas pelos 6rgios de dire¢do parti-
daria ou deixar o Partide sob cuja legenda foi eleito, salvo
se para participar, como fundador, da constituicdo de novo
Partido.”

O § 69 acrescenta que a perda do mandato “serd decretada pela
Justica Fleitoral mediante representacfo do Partido, assegurado o direi-
to de ampla defesa”.

O dispositivo que nos interessa — o § 59 — néo constava (como o do
§ 6°) do texto originirio da Constituicdo. Sua origem — de que nos
ocuparemos adiante — foi a chamaeda “Emenda” Constitucional n® 1,
de 1969, que introduziu aqueles preceitos num paragrafo unico do art.
152. Por seu turno, a Emenda n® 11, de 1978, acrescentou ac mesmo
artigo seis paragrafos, dois dos quais, 0 5° e 0 69, como desdobramento
do parégrafo unico ("). A tunica modificacdo ao anterior paragrafo

(8 ILSE STAFF reuniu algum material a respeito no livro Justiz im Dritten Reich,
PFischer Bucherei, Frankfurt am Main, 1964.

(T Por incompleta coordenagho do texto, quando da Emenda n® 11, o art. 35, que
enumera os casos de perda de mandato de congressista, continua, no seu item V,
fazendo remissfo ao desaparecido pardgrafo Unico do art. 1562,
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unico foi o acréscimo da parte final do § 59: “salvo se para participar,
como fundador, da constituicdo de novo Partido”.

Esse tipo de perda de mandato entra ora em simples desacordo
ora em franco antagonismo com muitas normas, do mais alto valor,
do nosso ordenamento constitucional, tais como: art. 19, § 19 (Todo
poder emana do povo e em seu nome é exercido) ; art. 32 (Os Deputados
e Senadores sdo inviolaveis no exercicio do mandato, por suas opinies,
palavras e votos, salvo no caso de crime contra a honra), que também
se acha em conexdo com o § 89 do art. 153 (E livre a manifestacio de
pensamento, de convicedo politica ou filoséfica ete.); art. 39 (segundo
0 qual os Deputados sdo “‘representantes do povo”); art. 41 (que define
os Senadores como ‘‘representantes dos Estados”); art. 152, § 19, I (que
manda os Partidos Politicos observarem, na sua organizacdo, os prin-
cipios do “regime representativo e democrdtico”); § 29 do art, 153 (Nin-
guém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa seno em vir-
tude de lei); § 1° do art. 153 (Todos sdo iguais perante a lei sem dis-
tingdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicedo politica).

Além do choque frontal com esses dispositivos béasicos, a perda de
mandato por infidelidade partidéria contraria os principios fundamen-
tais da nossa ordem constitucional, os quais poderiam ser assim sinte-
tizados: O Brasil é uma Republica federativa, democrdtica e represen-
lativa, de regime libero-social.

O exame, embora breve, desse conflito de normas leva-nos aos argu-
mentos seguintes:

I) O dispositivo que pune a infidelidade partid4ria é incoerente con-
sigo mesmo, ao isentar dessa san¢do o parlamentar que deixa o Partido
para ser fundador de outro. Esse abandono do Partido nfo poderia ser
excludente do “‘delito”, pois, em esséncia, também envolve a sua con-
sumag8o. Os Deputados e os Senadores nio podem ser destituidos pelo
povo ou pelo Estado, dos quais s&o, respectivamente, “representantes”.
E nao o podem porque nao recebem instrugbes nem do povo nem do
Estado. Todavia, esses parlamentares podem receber instru¢des impera-
tivas dos seus Partidos.

II) Com isso se voltou a instituir, sob uma férmula esdraxula, o
mandato imperativo, banido dos sistemas representativos desde o alvo-
recer do constitucionalismo moderno. Na Inglaterra, o fim do mandato
imperativo verifica-se por costume constitucional que recua & primeira
metade do século XVIII. Na Franca, termina com a Revolugao de 1789.
No Brasil, tal forma de representagéo politica jamais existiu. A primeira
Constituicao escrita da Franga, a de 1791, vedou solenemente que os elei-
tores dessem instrucdes aos eleitos;

“Os representantes eleitos nos departamentos nfo serdo
representantes de um departamento particular, mas de toda a
nacéo, nao se lhes podendo dar nenhum mandato” (Secfio III,
art. 12, n? 7). (“Mandato” no sentido de ordem ou instrucéo.)
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Essa proibi¢io foi reproduzida nas Constituicdes de quase todos os
povos e ainda se encontram em muitas Cartas politicas recentes. As
que silenciaram a respeito assim o fizeram por considerarem implicita
a vedacdo do mandato imperativo como um traco essencial do sistema
representativo moderno de cariz pluralista.

E verdade que diversos Estados-Membros da Federacio norte-ame-
ricana conhecem & revogacdo popular (recall) de representantes de
Cimaras estaduais e municipais bem como de governadores, prefeitos,
as vezes de juizes e até de funcionarios administrativos. Mas o insti-
tuto ndo significa uma volta ao mandato imperativo, porquanto os
titulares passiveis de recall ndo recebem instrucoes do eleitorado. Basta
que este consiga o ntimero necessiario para uma peticio de recall e
alcance a maioria de votos na eleicio para esse fim. Alids, a revogacgéo
popular de mandato € um dos instrumentos de controle popular sobre
os Orgdos representativos. Sua introducdo se deve & época de entusias-
mo com a democracia semidireta, nutride pelo chamado “movimento
progressista”, cujo lema era que “os males da democracia se curam
com mais democracia”. As mesmas consideraces valem para a disso-
lucdo popular de todo o parlamento (Abberufungsrecht) em alguns
Estados (Laender) da Alemanha Federal.

Os 1nicos paises que, hoje, conhecem o mandato imperativo sio os
de tipo soviético. Mas, ainda neles, as instrucdes aos eleitos provém do
eleitorado. Este, portanto, € quem os destitui, pelo menos de iure, pois
sabemos que o Partido &, de fato, que aciona o eleitorado para agir,
como, de resto, toda a méquina estatal (%).

IIT) Pode-se observar que a voga — hoje um tanto enfraquecida —
do sistema de elei¢lo proporcional trouxe a tendéncia a certa mudanca
da representacio classica. Esta se caracteriza pela adocdo do mandato
livre. O mandato imperativo, em que o eleito recebia instrugdes do elei-

( 8) O modelo de preceltos constitucionais dessa ordem se encontra na Constituicio
da URSS de 1936, art, 142, reproduzide de modo mais explicito nos arts. 102 e 107
da Constituicio de 1977. Escrevende sobre a vigéncla daguela Constituigdo, A.
BEZUGLOV comenta ¢ mandato imperative no seu livro Ei Diputado Sovietico —
Estatuto Juridico, Editorial Progreso, Moscou, 1876, péags. 32 e segs. O mesmo
faz BORIS TOPORNIN quanto & Constituigio de 1977, na obra Nueve Constitucion
de iz URSS (Editorial Progreso, Moscou, 1880, pags. 20% e segs.), onde nos informa
que aproximadamente 4.000 Deputados dos Sovietes de diferentes nivels tiveram
seus mandatos revogados no ultimo decénio. O mandato imperativo e & revoga-
¢ho popular em outros paises marxistas-leninistas; Replblica Democrdtica Alem&
(Const., 1868, arts. 21, § 29, e 57, § 29), Albénia (Const. 1946, art. 3%, § 39), Bulgaria
(Const, 1947, art. 4°), Hungria (Const. 1949 art. 62, II e ITT), Roménia (Const,
1948, art. 49, Tchecoslovaquia (Const, 1948, art. 49, § 1°: Const. 1860, art. 3¢, §%
2% e 3%, Iugoslavie (Const. 1946, art. 7°; Const. 1953, arts. 29, 32, 52 e 53; Const.
1974, art. 95), Reptblica Popular da China (Const. 1954, art. 38; Const. 1978,
art. 20), Repiblica Popular de Angola (Const. 1975, art. 21). Nio nos foi possivel
consultar as Constituicies da Alb4nia, Bulgiria e Roménia em vigéncla hoje,
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torado e por este podia ter o seu mandato revogado, estaria definiti-
vamente sepultado. Tal espécie de mandato se justificava na Idade
Média, quando os condados e cidades (burgos) enviavam ao parlamento
do Reino representantes como se fossem embaixadores ou plenipoten-
ciarios. Enquanto, no sistema eleitoral majoritrio, se escolheriam pes-
soas, na representagéo proporcional se votaria mais numa corrente de
opinido. E natural que, no ultimo sistema, os eleitores desejem a sus-
tentaglo de uma linha politica e se inclinem por maior vinculagéo dos
eleitos ao eleitorado. EsMEIN e CarrE DE MALBERG foram dos primeiros
a perceberem essa desfiguracio da teoria cléssica do sistemsa represen-
tativo. Denominaram, por isso, o fendmeno como sistema “semi-repre-
sentativo”. Essa diregao se reforca com Partidos Politicos mais disci-
plinados.

Cabe aqui pequena resenha da evolugao das agremia¢des partidirias
nas seguintes fases:

18) sua condenagéo no inicio do demoliberalismo (no caso de
Rousseau, que néo era liberal, porque os Partidos fragmentariam a
volonté générale; por George Washington, no seu “Discurso de Despe-
dida”, porque as fac¢bes poriam em risco a unidade da Repiiblica);

2%) a existéncia deles & margem da lei;
32) o timido reconhecimento pela lei; e, finalmente,

4%) a ascenséo dos Partidos a entidades constitucionais, com atrl-
bui¢des mais ou menos amplas,

No ultimo estagio, teriamos o “Estado de Partidos” (o Parteienstaat
dos alemaes, ou a partitocrazia dos italianos). Ao nosso ver, esse pode
assumir a forma de Estado de Partidos parcial ou de completo Estado
de Partidos. A realizacdo méxima da dltima variante encontra-se nos
Estados totalitdrios, nos quais seria mais acertado usar o singular
“Estado de Partido”, pois neles é o Partido inico ou uma tinica coligagéo
partidaria que impera como a mola mestra da sociedade e de sua orga-
nizag¢&o politica. A descricBo de MARCEL WALINE merece ser lembrada
mais uma vez;

“Tudo se passa, com efeito, como se cada Partido consti-
tuisse uma poténcia, e a vida politica interior do Parteeinstaat
Se tornasse comparivel as relages de poténcia a poténcia.
Equivale a dizer que cada Partido constitui um Estado dentro
do Estado. Poder-se-ia suprimir o Parlamento e atribuir a cada
Partido um coeficiente correspondente a4 percentagem de seus
votos no pafs. Se, num pais, por exemplo, existem, segundo &
ultima consulta eleitoral, quatro Partidos, reuninde cada qual,
respectivamente, 40%, 30%, 20% e 10% dos votos, bastaria
um diretério de quatro pessoas, deliberando uma com 4 votos,
a outra com 3, a terceira com 2 e & Gltima com um s6. Far-se-ia
economia de um Parlamento e o resultado seria o mesmo.”
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Q autor cita, ao pé da pigina, uma frase de 1581 do Hetman polonés
Wielecki:
“Parece que quem envia Deputados cum limitata potestate

(com poder limitado) poderia fazé-lo com menos despesas
mandando uma carta por um doméstico” (?).

Mas as verdadeiras democracias pluralistas souberam combinar o
que chamamos de Estado de Partido misto ou parcial com o mandato
livre, no qual se proibe que o eleito receba instrugdo do eleitorado,
porque deve obediéncia apenas 4 sua consciéncia. De outro modo, esta-
ria anulada a inviolabilidade parlamentar ou imunidade material
(Indenitaet do direito aleméo atual, irresponsabilité dos franceses, ou
freedom of speech dos autores de lingua inglesa) . Por outro lado, néo
se saberia como coneciliar o mandato imperativo, mediante a entrega de
instrucdes do eleitor aos eleitos, com o voto secreto. Na URSS e paises
similares, as duas coisas -—— voto secreto e mandato imperativo — coexis-
tem no texto constitucional. A compatibilizagio nao seria explicavel
pela votagiio numa tnica chapa eleitoral, a néo ser que se ignorem os
que votam em branco.

A Alemanha Federal é um bom exemplo de Estado de Partido par-
cial ou misto. Nela, os Partidos exercem grande influéncia, inclusive
na elaboragéo do rol dos candidatos (que também pode ser apresentado
par 200 eleitores), cuja ordem néo é alteravel pelos eleitores, nas eleicdes
por listas ou pelo sistema proporcional. Todavia, isso néo impede a
existéncia do mandato livre nem a inviolabilidade parlamentar. Ja a
Constituicio de Baden, além de proibir (como a de varios Laender) o
mandato imperativo (art. 61), prescreve em seu art. 121:

“f proibido prometer obediéncia incondicional a um Par-
tido ou a seus lideres bem como exigir essa promessa... Nos
discursos, atos, deliberacdes e eleicdes, o Deputado procede de
acordo con suas convicgdes e sua consciéncia.”

Por seu turno, o art. 38 da Lei Fundamental de Bonn determina que
os Deputados do Bundestag “sdo representantes de todo o povo, néo
estdo vinculados a ordens nem instrugoes, subcrdinando-se unicamente
a sua consciéncia”. ¥ pacifico que o preceito vale tanto para os Depu-
tados eleitos pelo sistema majoritario ou nos distritos como para os
eleitos nas listas estaduais. Considera ilegitima, ademais, qualquer
pressio da bancada partidéaria sobre os seus membros ('%).

Konrap Hesse esclarece que a proibicGo do mandato imperativo
tem, af, um sentido mais amplo do que no antigo constitucionalismo
alemio. Por ela “séo fortalecidos os limites juridico-constitucionais da
ligagio do Deputado, de modo que o status deste, que se fundamenta no
mandato livre, € independente de sua fillagio partidaria”. Consegiien-

(9 Les Partis conire ln République, Ed. Rousseau et Cie, Paris, 1048, pdgs. 65-6.
(10) Entre outros comentadores, ANDREAS HAMANN, das Grundgesetz, Hermann Luch-
terhand Verlag, Berlin-Neuwled-Darmstadt, 1856, Comentaric ao art. 38.
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temente, ainda quando o Partido é extinto por ser julgado inconstitu-
cional, quando o Deputado o abandona ou dele é excluido, seu mandato
perdura. A Unica conseqiiéncia é a perda da representagdo do Partido
nas Comissoes do Bundestag (1) .

IV) No Brasil, o “delito” de infidelidade conduziria aos maiores
absurdos de intepretacdo qualquer que seja o esforgo para salvé-lo.
Por um passe de magica, o dispositivo em apreco faz tdbua rasa do art. 39
da mesma Constituicio que define o Deputado como “representante do
povo”, do qual emana todo poder (art. 19, § 19), e da nocdo dos Sena-
dores como “representantes dos Estados” (art. 41).

Vincula os parlamentares brasileiros tio estreitamente as instrugdes
partiddrias que eles passariam a representantes dos Partidos. Note-se
que o legislador vacila nesse terreno. Segundo o art. 117 da Lei Orgé-
nica dos Partidos Politicos, de 1971 ('?) — posterior, pols, a0 preceito
constitucional da perda de mandato por infidelidade partidaria —, o
cancelamento do registro de um Partido n#o acarreta & exclusdo, no
parlamento, dos que foram eleitos sob a respectiva legenda. Pelo cordéo
umbelical que passou a prender o representante ‘‘popular” ao Partido,
a conseqiiéncia deveria ser a oposta. O parlamentar sobrevivente ao
Partido de quem receberia instrucées? Pelo visto, seria o tnico parla-
mentar verdadeiramente livre, e com inviolabilidade menos restrita.
Mas a parte final do mesmo art. 117 cai em nova contradigéo, agora
com o artigo mesmo, ao excetuar dessa regra os eleitos por Partidos
extintos em virtude de sentenca que os considerou antidemocraticos.
Ja sabemos que a norma é contraria ao entendimento do Tribunal Cons-
titucional alemao para situagdo idéntica. Outro titubeio da legislagéo,
depois de tanta valorizacéo constitucional do Partido Politico, reside na
exclusdo do voto dado apenas a legenda partidaria. No caso de diver-
géncia, na cédula eleitoral, entre a sigla partidaria escrita pelo eleitor e
os nomes dos candidatos, estes prevalecerdo, nio dando causa 4 anula-
¢&o do voto. A ultima prética também briga com a vinculacdo completa
dos votos em todas as eleicdes.

Nossa Constituicdo garante a liberdade de manifestacio de pensa-
mento, mencionando explicitamente a de *convicgfo politica” (art. 153,
§ 89). No entanto, quem menos dispde disso é justamente o parlamen-
tar, quem mais deveria dela gozar a fim de dar fiel desempenho & sua
missao de representante da “soberania popular”. O instituto da fidell-
dade partidaria amesquinha-o, fazendo-o servo espiritual e politico do
Partido, de cujas “instrugfes” néo pode divergir, sob pena de perda do
mandato. Com isso, aniquila-se a inviolabilidade parlamentar, consa-
grada no art. 32. Com uma espada de Damocles sobre suas cabecas,
como poderéo os Deputados e Senadores ser “inviclaveis no exercicio
do mandato, por suas opinides, palavras e votos”?

(11) KONRAD HESSE, Grundzuecge des Verfassungsrechts der Bundesrepublit Deuts-
chland, C. F. Mueller, 9. Auflage, Heidelberg-Karlsruhe, 1976, pags. 241-3.

(12) Lei n? 5.682, de 21 de julho de 1971,
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A diminuicdo do parlamentar viola também o principio da igual-
dade perante a lel. Enquanto o grilhdo da fidelidade partidaria somente
prende os membros do Poder Legislativo, os do Executivo estdo livres
para qualquer aventura politica. Podem cruzar & vontade as fronteiras
de todas as agremiacdes politicas. No entanto, uma das tarefas mais
relevantes dos parlamentos estd na fiscalizaglo dos atos do Poder Exe-
cutivo. Releia-se a norma a fim de avaliar a profundidade da discri-
minacéo:

“Todos séio iguais perante a lei, sem distingéo de sexo, raga,
trabalho, credo religioso e conviccdes politicas” (art. 153, § 19).

Novamente, a ironia de ser penalizado por suas “convicgdes poli-
ticas” justamente quem exerce o “trabalho” — o trabalho parlamentar
—, No qual se devem manifestar, com mais freqliéncia e também com
mais liberdade, tais convicgdes.

A Constituigio proclama que “ninguem serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendio em virtude de lei.” Néo obstante, se
todos podem invocar essa garantia, os parlamentares, os que mais dela
necessitam, estfio privados, por mais um contra-senso juridico, da sua
guarida. A Constituicfio equiparou as “instruges” dos Partidos a “leis”
— leis que os legisladores devem cumprir submissamente, sob pena do
encerramento da sua atuacio legiferante. A voz do Partido -— que,
aliés, ndo é do Partido como um todo, mas, como veremos, da cuipula
que o domina — soa mais alto que a da Constituicio em suas normas
de maior vulto. Por fim, a Constituicdo exige que os Partidos Politicos
respeitem os principios do “regime representativo e democrdtico, basea-
do na pluralidade dos Partidos e garantia dos direitos humanos funda-
mentais” (art. 152, § 19, I). A submissdo dos parlamentares as instru-
¢bes dos Partidos traduz, porém, um retorno ao mandato imperativo,
que ndo se coaduna com o sistema representativo, muito menos com
a representacéio popuiar. Os Partidos — impde a Constituigéo — devem
observar a “‘garantia dos direitos humanos fundamentais”, mas a mesma
Constituicdo admite que os Partidos privem os seus parlamentares da
inviolabilidade, cerceem suas manifestagdes de pensamento, silenciem
suas conviegdes politicas e, discriminatoriamente, os diminuam em face
do Poder Executivo, do qual os mesmos parlamentares sdo os fiscals.
Poderd o povo falar livremente se os seus chamados representantes, os
seus porta-vozes, so assim emudecidos? O dispositivo constitucional
condena os Partidos antidemocraticos, dando motivo para sua dissolucio
judicial, mas, por nova incoeréncia, estinula os Partidos existentes a
adotar praticas préprias das agremiacdes totalitarias, como o mandato
imperativo e a subordinacéo dos eleitos a legenda partidaria nas gues-
toes parlamentares, Relembremos que, na letra da lei, © nosso man-
dato imperativo, além de juridicamente econtraditério, é mais antidemo-
cratico do que o do modelo soviético. Neste, os parlamentares recebem
instrucdes dos eleitores. Aqui, elas lhes sdo ditadas pelo respectivo
Partido.
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V) Justifica-se o encerramento desta série de argumentos com
breves ponderagdes metajuridicas: mais precisamente, politico-sociol6-
gicas. Mantida a norma da perda de mandato por infidelidade partidaria,
grandes inconvenientes resultariam. As primeiras vitimas seriam os
parlamentares mais independentes, mais inovadores, mais zelosos de
seus deveres de consciéncia e de maior espirito publico. Por outro lado, o
clima seria propicio para os acomodaticios, os carentes de idéias pro-
prias, os que encaram o mandato legislativo com um polpudo “emprego”,
€ nio como um pesado encargo, cheio de compromissos de ordem moral
e material com a sociedade. A fidelidade produzida por coer¢gdo somente
contribui para alimentar a hipocrisia. A fim de conservar ¢ cargo, o
legislador acomodado diz amém a todas as manifestagdes piblicas do
Partido, deixando falar a voz da consciéncia somente nas votagdes
secretas.

O dispositivo constitucional impede que o parlamentar, de qualquer
nivel, se oponha “as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos frgaos
de diregfio partidaria”. A Lei Orgénica dos Partidos Politicos considerou
como tais as diretrizes que “forem fixadas pelas Convengdes on Diretd-
rios Nacionais, Regionais ou Municipais”. Como, por ocasiio de um
importante problema parlamentar, quase sempre néo hé tempo para
reunir & Convencéo — muito menos para uma consulta plebiscitaria
dentro do Partido —, as instrugdes, por via de regra, se originam dos
Diretérios. Estes, por sua vez, sio constituidos ou manobrados pelos
“donos” do Partido ou sua grei dominante, que se aferram & diregéo
do prémio politico. & uma espécie de lei sociolégica, salientada por
RoBErRTO MICHELS em seu famoso livro Os Partidos Polilicos. Mostra-nos
ele que essas organizagdes, em virtude de sua natureza de grupos de
luta, tendem a adquirir uma estrutura cligarquica.,

Ainda se deve aduzir que nido é compreensivel nem aconselhével a
imposicao de fidelidade partiddria quando os Partidos quase ndo se
distinguem em seus programas. Somente se excetuam os Partidos de
extrema direita ou esquerda, cuja organizacéio € inconstitucional entre
nés. O fenémeno da assemelhacio dos Partidos verifica-se em todas as
democracias industrializadas. Afinal, os problemas da socledade mo-
derna séo mais ou menos iguais, sendo natural que pouco variem os
receitudrios apresentados. Deixemos de lado a similitude dos Demo-
eratas e Republicanos nos Estados Unidos, que ja recua a mais de século.
Voltemos a vista para as democracias européias, a comecgar pelo Reino
Unido, onde os Trabalhistas e Conservadores, outrora téo distanciados
nas diregBes programaéticas, hoje se separam por meras nuangas. A es-
tabilidade das democracias industrializadas resulta de causas mais
profundas do que a auséncia de diferengas radicais entre os agrupa-
mentos politicos. Mas o lltimo fendmeno néo deixa de ter influéncia.
Porque os Partidos nfo sdo separados por profundas divergéncias, o
jogo politico se desenvolve sem maiores violéncias, e as forgas conten-
doras podem alternar-se no poder sem que isso signifique, de cada
vez, uma revolugéo. Entre nés, no entanto, se procura alimentar orto-
doxias partidarias artificiais, cuja conseqiiéncia é fomentar a ansia de
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monopélio perpétuo do poder nos governistas, e a radicalizagio nos
seus opositores.
L N

A solugdo material para a congérie de incongruéncias normativas
e?iln ez;caime ja foi apontada. Resta tratar dos caminhos processuais para
atingi-la.

Se 0 ato que introduziu a perda de mandato por infidelidade par-
tidaria for caracterizado por sua denominaglo de “Emenda Constitu-
cional” — a de n® 1 —, a resolucdo se torna juridicamente — néo dize-
mos “politicamente” — fécil. Sendo o poder de reforma constitucional
um poder “constituido”, porque criado e regulado pela Constituicio, €
pacifico o0 cabimento do controle judicial de constitucionalidade de
emendas & Carta Magna (**). Ndo sabemos se a atmosfera politica j4
permite esse raio de acio ao Judicidrio. Todavia, quando a meteorologia
politica fornecesse previsbes menos incertas, uma Justica mais inde-
pendente ou mais atuante poderia decretar, por via incidental ou em
tese, a inconstitucionalidade da mencionada “emenda”. Dai poderiam
advir profundas mudancgas em nosso ordenamento juridico, tais como a
anulacio dos atos posteriores 4 “emenda” e que a ela se ligam. Por
esse roteiro, aproximar-nos-famos muito do texto originario da Consti-
tuigdo de 1967.

Trata-se, entretanto, de senda que dificilmente poderia ser aberta
ao trénsito pela teoria constitucional. A luta de rétulos — Emenda n? 1
ou Constituicdo de 1969 — brotou da seméntica politica, que presenteou
com a vitéria ¢ primeiro batismo.

Contudo, é inegdvel que a “emenda” ndo foi feita nem pelo érgio
competente segundo a Constituicdo nem pelos processos nela preseritos.
O ¢rgdo foi a Junta Militar que, desconhecendo o direito de o Vice-
Presidente da Repuablica assumir o poder nos impedimentos do Presi-
dente, assumiu a Presidéncia. Ora, para o jurista, toda tomada do poder
por modos diversos dos previstos na Constituicédo representa uma rutura
revoluciondria da ordem constitucional, sendo indiferente juridicamente
que se denomine isso revolugdo ou golpe de Estado. A preferéncia pela
nomenclatura é uma polémica politica, € nio juridica. Sob o nome de
emenda, 0 que a Junta fez foi outorgar uma nova Constituicfo, néo
importando que o seu conteddo coincida, na maior parte, com o da
Carta politica de 1967.

Vistas as coisas desse &ngulo, nosso problema se resolveria pela
inaplicabilidade das normas de menor valor em face das normas de
maior peso, embora todas elas pertencentes a0 mesmo setor normativo,
conforme as premissas acima assentadas.

Se essa estrada — em virtude, sobretudo, da conjuntura politica —
ainda for tida como aspera, o juigador poderd considerar que nio é

(13) Tratamos com mais extensfo dessa matéria em nossos livros ja cltados, O Poder
de Reforma Constitucional e O Processo Legislatino.
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plenamente auto-aplicivel o preceito da perda de mandato por infide-
lidade partidiria. Trata-se, no caso, de um delito, e delito de opiniio, o
que é outro choque com o direito & liberdade de consciéncia e de livre
manifestacio do pensamento (Const., art. 153, §§ 59 € 89). Seja qual for o
delito, € indispensdvel a sua plena definigdo legal. E verdade que a Lei
Orgénica dos Partidos Politicos dedica um capitulo (o 29 do Titulo VI)
& matéria. Mas se ocupa mais das questdes processuais, sendo muito
lacunoso na conceituagédo no delito em si. Ora, definicdo defeituosa ou
insuficiente de um delito néio pode satisfazer ao requisito indispensével
de sua tipificacgéo.

Indagag¢des de suma importancia repontariam. A infidelidade par-
tid4ria verifica-se em problemas de constitucionalidade de projetos le-
gislativos? A Justica, guardid da Constituicdo, pode punir um congres-
sista que desobedeceu as “diretrizes” do Partido a favor de determinado
projeto que o insubordinado reputou inconstitucional? Puniria a Jus-
tica quem fentou diminuir-lhe o trabalho, lutando contra a aprovagao
de uma proposi¢io inconstitucional? Lembre-se que muitas sdo as leis
com esse vicio e até emendas 4 Constituicdo. Se a resposta & nossa
pergunta for afirmativa, teremos a mais amarga das ironias: a Justica
decretaria a perda de mandato do parlamentar numa oportunidade, e
em outra, decretaria a inconstitucionalidade da lei nascida do projeto
que ele se negou a aprovar.

A discordéncia sobre o interesse publico de certos projetos levaria
a situagdes semelhantes. Quem deixou de apoiar emenda constitucional
por ser exclusivamente eleitoreira, como a que aumenta, sem necessi-
dade, 0 nimero de congressistas, devera ser incurso no dispositivo que
determina a perda de mandato?

Os problemas técnicos levantam as mesmas dificuldades. Deve con-
denar-se um parlamentar, leigo ou profissional de engenharia, que ne-
gou apoio a um projeto (exigido pelo seu Partido) sobre a construgfio
de uma ponte ou tinel por lhe parecer invidvel ou mal localizada?

Dir-se-4 que, ao arquivar as ‘‘diretrizes” de um Partido, a Justiga
pratica ato apenas formal, néo entrando no exame do seu contetdo.
Consideraria tal anélise matéria politica, que escaparia ao seu crivo.
E escrupulo que ndo deveria alimentar, porquanto indisfarcavelmente
politica é a infidelidade partidaria ou o abandono de Partido. Foi o
dispositivo constitucional que, fugindo a principio consagrado, subme-
teu 4 apreciagdo judicial assunto evidentemente politico.

Se for tido como ignominia destituir do mandato um parlamentar
que divergiu do Partido nas quatro espécies de problemas acima enu-
merados — os de consciéneia, de constitucionalidade, de interesse pi-
blico e de ordem técnica —, o delito de infidelidade partidaria ficara
esvaziado. Que se puniri além disso? Nugas legislativas, questdes de
lana caprina? Merecerd o nome de parlamento o 6rgéo que delas se
ocupe? Merecera ¢ nome de Partido Politico a agremiacéo que as torne
“questdes fechadas”?
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SUMAR!IO

No século XVIIl aconteceu a maior ravolugdo da histdria,
através de:

ataque ao absolutismo mondrquico;

revolugdo cultural e lluminismo;

revolugdo tecnologica, que enssjou a revoluglo indusirial;
revoiugées americana e francesa, com institucionalizagdo
da separacio dos poderes do Estade.

1800: formula-se a autonomia cientifica do direito admi-
nistrativo & se instalam os prédromos do Estado de Direlto.
Langam-se os fundamentos doutrinarios do Estado de Di-
reito.

Institui-se a Corte de Contas em Franca (1807).

Cortes de Contas sdo instituidas na Bélglca e na !talia.
Criag@o do Tribunal de Contas no Brasil, em 189C.

No atua! regime constitucional braslleiro o Tribunal de
Contas néio ¢ auxiliar do Poder Legislativo.

Um estudo de direito comparado atual: a jurisdicio da
Corte de Contas francesa.

ldem: a iurisdig8o da Corte de Contas italiana.

ldem: a jur'sdicdo da Corte de Contas da Alemanha Federa:.
O Tribunal de Conias é drgdo judicial sul generis, pela vi-
gente Constituigdo federal brasileira.

A prerrogativa de responder consultas e a falta de aulori-
dade executéria de seus julgades ndo desconstituem a
categoria de 6rgfo judicidrio do Tribunal de Contas bro-
silairo.

Elevagdo do Tribunal de Contas 4 categoria de drg#o ju-
diciario aperfeigoa o Estade de Direito.

1. Fluia o século XVIil, e a humanidade vivia um de seus mais esplén-
didos momentos historicos. Talvez nem seja exagerado dizer-se ter
sido nesse século que aconteceria a malor revolugdo, em qualquer campo
da agdo e da inteligéncia do homem que se considere.

Com efeito, entre 1701 ¢ 1800 o nosso mundo ocidental passou por
uma transformagéo que a humanidade nunca antes conhecera, nem mes-
mo quande — pelo V século da Era Cristd — esbarrondaram-se os
tltimos pilares do Império Romano, para dar fugar ao feudalismo: & que
este acontecimento ndo se verificou a curto prazo, visto como a desin-
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tegragdo da ordem romana j4 comegara a anunciar-se pelo crepusculo
do Il século, desde o reinado do sdbio Marco Aurélio.

2. Abriu-se o século XVIII quando comegava a repercutir no Conti
nente europeu a obra de especulagdo filoséfica e politica que JOHN
LOCKE encetara, na Inglaterra, meia dizia de anos antes.

Por esse tempo eram os povos governados pelos soberanos que
se haviam alcandorado as culminé&ncias do poder absoluto, uma vez
construfdos os Estados nacionais sobre os escombros da ordem mais
equénime da feudalidade. Admita-se que, ao sobrepujar o regime feudal,
os principes desses novéis Estados traziam uma mensagem alvigareira,
visando a abertura de horizontes mais amplos para uma humanidade que
ansiava por comunica¢do e intercambio.

Entretanto, o ancido preceito que Justiniano adotara para firmar
sua autoridade no Império Bizantino — “Quod Principi placuit legis habet
vigorem” — e gue também servira para a edificagdo dos Estados nacio-
nais depois do século XI, agora, no século XVIII, iria sofrer o ataque
frontal de avassaladora revolugdo que eclodiria, inicialmente, em plano
cultural.

3. No ano de 1748, alargando a vereda do pensamento politico aberto
por LOCKE, o Bardo de Montesquieu, CHARLES LOUIS DE SECONDAT,
publicava sua obra intitulada De I'Esprit des Lois que, embora contem-
poraneamente tenha levantado enorme celeuma e acerbas criticas, iria
tornar-se — com os Two Treatises on Civil Government, de LOCKE — o
alimento espiritual dos "“founding fathers” da grande nagdo que surgiria
das colbnias britdnicas na América do Norte.

Inspiradas nos profundos ideais de libertagdo do homem, que desde
a formagdo dos Estados nacionais passara & condigédo de sidito, despro-
vido de titulagdo de direitos subjetivos, em suas relagdes piiblicas, era
natural que as obras de LOCKE ¢ MONTESQUIEU — como a de JEAN
JACQUES ROUSSEAU, Du Contrat Social ou Principes du Droit Politique,
publicada em 1762 — se tivessem detido na exaltagdo dos direitos e das
liberdades dos individuos, em seu confronto com os poderes de mando,
incontrastéveis e absolutos, por parte dos principes da época.

Nessa linha de oposigdo aos poderes despdticos, exercidos do alto,
onde a pessoa fisica do Soberano era a personificagdo do Estado, foi
aue — tanto LOCKE, no cap. XIl de seu Segundo Ensaio Concernante
ao Governo Civil, quanto MONTESQUIEU, no cap. VI, do livro XlI, da Il
parte de seu Espirito das Leis, no estudo “Da Constituicdo da Inglaterra”
-— pregaram a necessidade da ‘‘separagdo” dos Poderes do Estado, a
fim de que o “cidaddo” (ndo mais um sudito) tivesse liberdade polftica,
a tranqgiiilidade politica proveniente, para cada um, do respeito & sua
opiniao sobre a prépria seguranga, sob governo que agiria para que um
cidaddo ndo temesse a outro (MONTESQUIEU). E ROUSSEAU, desen-
volvendo idéias na mesma linha de raciocinio, e sustentando ndo ser
tivre 0 homem forgado a conformar-se com vontades que ndo s3o as
suas, preconizava a necessidade de os Poderes do Estado se subme-
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terem & “vontade geral”, que corresponderia & pluralidade das vontades
dos cidadéos, Unica fonte legitima da agfo do mesmo Estado e de suas
leis (cap. Il do livro IV de sua citada obra}.

Fol no quadro dessas idéias, as quais se poderia qualificar — usan-
do-se expressdo moderna — de ideologia, que se inspirariam os colabo-
radores da Encyclopédie, langada por DENIS DIDEROT e JEAN D'ALEM-
BERT entre 1751 e 1780 para desenvolver um sistema de pensamento
divulgado como o “lluminismo”: esse empolgante movimento de teor
filoséfico e politico, referto de individualismo e de contestagdo a ordem
politico-social contemporénea, teve seu inicio na Franga, mas logo se
expandiria pela Inglaterra (onde seria conhecido como © “Enlightenment”)
e pela Alemanha (sob o nome de “Aufklaerung”), contaminando até o
pensamento dos principes reinantes.

4. Mas a Revolugao do século XVill ndo se restringiria ao plano me-
ramente cultural, eis que ela tinha a estimula-la uma profunda modifica-
¢do de fatores tecnolégicos e econdmicos. Mercé da especulagdo cien-
tifica do fisico DENIS PAPIN, que possibilitou a construgdo da primeira
mAquina a vapor em 1705; e das invengGes de RICHARD ARKWRIGHT
e de EDMUND CARTWRIGHT, na década de 1780, que resultaram na
fabricacdo de maquinas de tecer e de fiar, iria surgir o que se identifi-
caria como a Revolugdo Industrial, incentivadora do melhor aproveita-
mento dos fatores de produgdo, do livre-cambismo, e, por final, reivindi-
cadora da demolicdo do paternalismo estatal em sede de Estado de
policia.

N&o se estranhara, por isso, que nesse ambiente social surgissem
os idedlogos do liberalismo econdmico, como o enciclopedista FRAN-
GOIS QUESNAY, com sua obra de 1768, Physiocracie, ¢ como ADAM
SMITH, com seu ainda hoje comentado livro {de 1776) An Inquiry into
the Nature and Causes of Wealth of Nations: enquanto QUESNAY se
tornaria o criador da famosa recomendagdo, dirigida ao Estado, para
gue se abstivesse da pretensdo de dirigir a economia {laissez faire, laissez
passer), o segundo, SMITH, se tornaria o patriarca da escola econbmica
preconizadora do intercAmbio econdmico das nacbes sem as peias pro-
tecionistas das alfandegas.

5. Como teria de ser inevitavel, tdo amplos, difusos e profundos mo-
vimentos que empolgavam o Ocidente ndo poderiam deixar de ter re-
percussbes politicas, externadas em manifestagbes genuinamente popu-
lares contra estruturas de Poder inspiradas em formulas desprestigiadas
e, mesmo, peremptas: a postura racionalista, tendente para o individua-
lismo, e o exame crftico de instituigbes estatais eivadas do absolutismo
que os avatares do feudalismo fecundavam, que se encerravam nas pre-
gagbes do lluminismo, ndo poderiam ser inconseqiientes. E essa con-
denacdo formal do regime vigente iria ter eco no pensamento dos con-
temporaneos juristas, como no do insigne publicista alemdoc HENRICH
GOTTFRIED SCHEIDEMANTEL, para quem o Estado de 1775 se apre-
sentava como uma Sociedade desigual (ungleiche Gesellschaft), onde
a majestade e os cidadios se contrapunham em situages juridicas desi-
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guais (apud “Der Verfassungsbegriff in der deutschen Staatslehre der
Aufklaerung und des Historismus”, de EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN,
ed. Duncker & Humboldt, Berlim, 1967, pags. 46 e segs.).

Dai a Revolugdo americana, de 1776, que levaria & formagéo dos
Estados Unidos da América, nos moldes estabelecidos pela primeira
Constituigdo escrita que o homem se deu (1787) e fora essencialmente
inspirada naqueles principios de Poderes estatais separados, preconiza-
dos por LOCKE e MONTESQUIEU, e no respeito & vontade geral dos
cidad@os, do magistério de ROUSSEAU. E dai. também, a Revolugdo
francesa deflagrada em 1789, produto das mesmas idéias-forga que &
primeira deram causa.

6. Chegou-se, enfim, a 1800, ultimo ano do século XVill: entdo, o
mundo, & o pensamento, & a economia, ¢ as instituicdes do homem j4
nao eram mais os mesmos de quando o século comecara.

Entretanto, algo de marcante ainda estava para acontecer no apa-
gar das luzes da centdria: de acordo com observacao do festejado admi-
nistrativista patricio, Prof. SERGIO DE ANDREA FERREIRA, no seu Direl-
to Administrativo Didatico, “em sentido figurado, tem-se indicado como
certidio do nascimenmto do direito administrativo uma lei francesa de
1800, a qual criou os primeiros tribunais para julgamento da Adminis-
tragdo Publica. Essa lei € mais conhecida por sua referéncia, segundo
o calendério da Revolugdo francesa, como a lei de 28 do pluvioso do
ano VIII“.

De fato, segundo os administrativistas, foi a partir dessa lei que se
chegou a submeter a Administragdo Plblica — que o consagrado ju-
rista alemdo OTTO MAYER definiria como o Estado em acdo para rea-
lizar seus fins — ao confronto de seus atos com o direito positivo, ou em
outros termos, a imposi¢gdo da responsabilidade administrativa perante
a coletividade cidada. Para o sistema administrativo francés, que em
seguida viria a ser adotado pela Europa continental e mesmo pelo Brasil
imperial, esse diploma do Consulado instituia uma jurisdigdo especial
para os casos contenciosos da Administragio, jurisdigdo onde se iria
formar densa jurisprudéncia na qual se identificariam os primeiros prin-
cipios do direito administrativo: e assim, langavam-se os fundamentos
indispensaveis para a préxima edificagdo do Estado de Direito.

Na histéria do direito e dos eventos que conduziram o Ocidente &
instituigdo desse Estado de Direito, a lei francesa de 1800 tem a mesma
importancia e significagdo do pronunciamento da Suprema Corte dos
Estados Unidos, em 1803, que, no célebre caso '"Marbury versus Madi-
son” decidiria, pela voz do Relator, o Justice Marshall, ser imperativo
dever do Poder Judiciéario recusar aplicagao de lei que infringisse a Cons-
tituigao.

Com esses dois elementos juridicos, na Europa e na América, re-
solvia-se o problema conseqiiente de se ter implantado a separaglo dos
Poderes na organizagdo do Estado: por forga do novel regime, e como
ndo se admitia a ingeréncia de um Poder na esfera de outro, estava
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acontecendo que os procedimentos ordinarios dos Poderes tendiam para
o abuso sem remédio. Ora, consoante as observagbes excelentemenie de-
senvolvidas por MICHEL HALBECQ — no seu alentado estudo sobre
L’Etat — son Autorité, son Pouvoir (Bibliothéque Constitutionnelle et de
Science Politique, Paris, 1965} — o grande problema que se pde na
preservagdo dos direitos subjetivos é que, sempre, o Poder combate a
liberdade, donde ser imperativo que se procure instrumente juridico, téc-
nicas juridicas capazes de assegurar a justa utilizagdo dos poderes do
Estado (pag. 479).

7. Acontecia, entretanto, mais, no pertinente ao registro do abuso dos
Poderes, feito por HALBECQ: o Poder mais permanente pela natureza
das coisas, mais presente -nas relagdes com a coletividade, e o que maio-
res dreas sociais cobre com sua agéo &, sem duvida, o Executivo, o Poder
Administrativo por exceléncia, pelo gque de seus procedimentos é que
mais freqientemente surtem as lesGes dos direitos individuais ou cole-
tivos.

Nessas condigbes, ndo surpreende que a grei dos publicistas do
direito se tenha preocupado em disciplinar as atividades do Executivo,
méxime quando ndo fossem bastantes as regras essencialmente éticas
e morais da autolimitagdo — por si mesmas pouco eficazes, como a
seu tempo comentaria CARRE DE MALBERG.

No quadro dessas preocupagdes foi que os juristas alemdes do
comego da segunda metade do século anterior partiram para a edifica-
¢do da doutrina do Estado de Direito, da qual foram os mais notdrios
pregoeiros OTTO BAHR e RUDOLF GNEIST, com obras que, sob o mes-
mo titulo — Der Rechtsstaat — publicaram, respectivamente, em 1864 e
1872. No que tinham de essencial, ambos esses autores pretendiam que
seria Estado de Direito aquele onde a Administracdo Publica estivesse
ordinariamente submetida ao estrito cumprimento das leis e sujeita ao
controle dos seus atos pela Justiga.

Num iQnico ponto divergiam esses corifeus do Estado de Direito:
pretendia um que a competéncia para o controle dos atos da Adminis-
trag&o fosse atribuida a Justica especial, aproximadamente da natureza
da juriedigéo instituida em Franga para os casos do contencioso admi-
nistrative; enquanto para o outro essa competéncia haveria de perma-
necer adstrita ao Poder Judiciario ordinario.

N&o nos interessa aprofundar ¢ exame dessa controvérsia, sobre-
tudo quando a experiéncia secular evidenciaria que, tanto uma guanto
outra, ambas sdo vias iddneas para a construgédo do Estado de Direito,
a exemplo do gue se verifica modernamente na Franga e na Alemanha
Federal, como na Inglaterra e nos Estados Unidos. Mas, visto ser o Tri-
bunal de Contas que centraliza nosso presente estudo, detenhamo-nos
no modelo francés, onde primeiro se instituiu essa Corte para disciplinar
0 emprego dos bens e dos elementos financeiros utilizados pela Admi-
nistragao.

8. A preocupagdo com a boa ordem no trato dos dinheiros publicos é
assaz antiga, em Franga. Segundo RODOLPHE DARESTE — no seu livro
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La Justice Administrative en France (ed. Lib. de la Soc. du Recueil
Général des Lois et des Arréts, Paris, 1898: pags. 7 e segs.) — “a primeira
emanagéo da corte do rei de Franga foi a Camara das contas. Dela j&
$6 encontra o trago numa ordonnance de Sao Luis” (Rei Luis IX de Franga,
entre 1226 e 1270), dirigida a autoridades das cidades, impondo-lhes a
prestagéo de contas diante dos delegados reais: contudo, essa CAmara
nao passava de uma Comissdo do Parlamento, que em Franga — e até
a Revolugdo de 1789 —, diferentemente do Parlamento inglés, era corpo
judiciério.

N&o obstante, em 1319, sob o reinado de Felipe, o Belo, a CAmara
das contas, depois de se ter denominado Camara dos dinheiros (Camera
denariorum), recebeu uma organizagéo independents, com a qual durante
todo o 14° século ela permaneceu como “a grande jurisdigdo adminis-
trativa do reino”, segundo o mencionado DARESTE (ob. cit., pé&g. 11).
E ainda esse autor que nos informa terem existido, em 1789, vérias CA-
maras das contas espalhadas pelo pais (pag. 17), instituicdes essas que,
obviamente, como todas as que tinham a marca do “ancien régime”, com
este pereceriam.

A Constituigdo francesa do ano Vill, como a reforma administrativa
e judiciaria que se seguiu & sua edigéo, tiveram como destague maior
aquilo que DARESTE estudou no capitulo VII de sua obra, hoje tornada
classica e indispenséivel para o estudo do contencioso administrativo, da
“Justica Administrativa”, como ele prefere denomina-lo. Ai o escritor se
detém no exame das condigdes de implantagéo e crescimento da Justiga
Administrativa de Franga, e, no seu qguadro, a “Cour des Comptes”, criada
por lei de Napoledo aos 16 de setembro de 1807. Por esse diploma a
Corte foi declarada soberana, salvo os recursos possiveis para o Consetho
de Estado — suprema instdncia da jurisdigdo administrativa do conten-
cioso — por violagdo das formas ou da lei; e seus membros seriam
inamoviveis, privilégio de que ndo desfrutavam os membros de nenhuma
outra jurisdigdo administrativa (ob. e a. cits. , pag. 167).

9. Algumas vezes com essa Corte de Contas, o sistema francés de
jurisdicionalizagdo do contencioso expandiu-se logo pela Europa, con-
forme se pode ver na obra de STRATIS ANDREADES -— Le Contentieux
Administratif des Etats Modernas et la Juridiction Administrative en Gréce
(Recueil Sirey, Paris, 1932). E a Bélgica como a Itilia, além de teram
adotado o regime a que nos referimos, de Franga, instituiram Cortes de
Contas com atribuigdes, por vezes, até mais incisivas do que as deferidas
a4 homdloga entidade do pais vizinho.

No concernente & Bélgica, a criagdo da Corte de Contas foi orde-
nada pelo art, 116 da Constituigdo de 1831, que dispunha:

“Os membros da Corte de Contas sdo nomeados pela Ca-
mara dos Representantes e pelo tempo fixado por lei; esta Corte
é encarregada do exame e da liguidagdo das contas da Admi-
nistragéo geral e de todos os responsaveis por contas a prestar
(Comptables) em relagdo ao Tesouro publico. A Corte velard
para que nenhuma rubrica das despesas orgamentarias seja ul-
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trapassada e que nenhum estorno {(virement) seja feito. Ela liquida
as contas das diferentes administragbes do Estado e esta en-
carregada de recolher, para tal fim, todas as informagbes e todos
os elementos contabeis necesséarios. A conta geral do Estado
é submetida &s Camaras com as observacdes da Corie de Con-
tas. Esta Corte sera organizada por lei.,”

E uma Lei Orgéanica foi redigida para a Corte de Contas belga, tendo
sido promulgada aos 29 de outubro de 1946: pelo que diz STRATIS AN-
DREADES em seu livro de 1932 (pag. 169), neste ano ainda vigia o diploma
do século anterior.

No reino do Piemonte foi criada uma Corte no ano de 1859; mas,
evidentemente, ela teve curta vida eis que logo apoés se faria a unificagéo
da ltalia, pela fusdo dos varios Estados da regifo. E em 14 de agosto
de 1862 seria criada a ““Corte dei Conti” do Reino da Itélia que — segundo
o informe de GUIDO ZANOBINI in Corso di Diritto Amministrativo, 32 voi,,
62 ed. Giuffrd, 1958, pag. 52) — vigoraria quase imutavel por “muitissimos
anos”: ap6s essa longa duragado, todavia, o regime fascista alterou-a
profundaments.

10. Carece de interesse, aqui, comentar os esforgos e as recomendagtes
partidos de egrégias figuras do império do Brasil, no sentido de que se
criagsse uma Corte de Contas em nosso Pals: basta referir que por isso
interegsaram-s¢ 0 MARQUES DE ABRANTES, em 1838; MANOEL ALVES
BRANCO, em 1845; PIMENTA BUENO, em sua obra de 1857, Direito Pd-
blico Braslleiro; o VISCONDE DO URUGUAI, também num apreciado livro
de sua lavra, Estudos Praticos sobre a Administragcéo das Provincias do
Brasil, de 1865; SILVEIRA MARTINS, em 1878; o VISCONDE DE OURO
PRETO, em 1879 e JOAQ ALFREDO, em 1889. Alguns desses se limitaram
a preconizar as vantagens da criagdo da Corte de Contas, enquanto
outros, como ALVES BRANCO, chegaram a apresentar projetos ao Le-
gislativo, que todavia ndo tiveram sucesso.

Mas RUI BARBOSA, enfim, tomaria a iniciativa de levar uma pro-
posigdo ao Governo Provisério da Repiblica — que o tinha como um
de seus membros — donde o decreto de 1890, que se anteciparia &
Constituigdio de 24 de fevereiro do ano seguinte, e cujo art. 89 rezava:

“E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas
da receita e despesa e verificar a sua legitimidads, antes de
serem prestadas ao Congresso.

Os membros deste tribunal serdo nomeados pelo Presidente
da Repu(blica, com aprovagdo do Senado, e somente perderdo
seus lugares por sentenga.”

Também néo importa, aqui, desenvolver a histéria do Tribunal de
Contas da Republica Velha, pois do que ocorreria com o esticar e encolher
de suas atribuigoes e competéncias todos os comentaristas da Consti-
tuicdo de 1891 nos dao conta, desde, entre outros, JOAO BARBALHO
até o ultimo dos que se detiveram no estudo dessa Carta, CARLOS MAXI-
MILIANO (ver seus Comemarios & Constituiclo Brasileira, 32 ed. da Liv.
Globo, P. Alegre, 1929},
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Nio serd, porém, ocioso esclarecer-se que o sistema de liquidagao
de contas publicas adotado no Bras’l foi uma combinagdo do italiano
com o belga: tinha a prerrogativa do registro de contratos e decretos que
envolveriam despesas, e também o de ordens de pagamento, como acon-
tecia na Italia; porém, ndo se adotara, entre nés, o controle preventivo da
legalidade dos decretos, que constava do art. 13 da Lei Orgénica da Corte
de Contas da ltélia, de 1882, e estahelecia que “todos 05 decretos reais,
qualquer que seja ¢ Ministério de onde venham e qualquer que seja seu
objeto, serdo apresentados & Corte para que ela lhe aponha seu visto e
proceda a0 seu registro” (apud ANDREADES, pag. 268). Também ndo se
adotou, no Brasil o veto absoluto, tal como na ltdlia, onde a Corte tinha
sob sua tutela, expresséo por vezes usada, o orgamento. Entre nés, oposto
& negativa de registro poderia 0 Chefe de Estado ordenar fosse ele feito
sob protesto,

Ndo obstante — como de certo modo acontecera na Bélgica e na
Italia —, o nosso Tribunal de Contas da 12 Reptblica foi colocado na
condigcdo de 4rgdo ancilar do Congresso, embora a nossa Constituigao
de 1891 em nenhum momento houvesse referido sua condigdo de auxiliar.
Mas tanto aqui como nesses paises, 8 na Franga, os membros das Cortes
de Contas desfrutavam de certas prerrogativas ordinariamente deferidas
apenas aos magistrados do Poder Judiciario.

11. O moderno regime constitucional brasileiro — & vista da Emenda
Constitucional n? 1, de 1968 — no gue tange ao tratamento deferido ao
Tribunal de Contas, ao federal, naturalmente paradigma dos demais exis-
tentes pelo Pais, é assaz diferente do instituido & data de sua criag8o,
em 1880/18%1.

Alids 0 mesmo ocorre, quanto aos seus atuais homdlogos Tribunais,
ad exemplum, em Franga, e na ltalia, e na Alemanha, para a estes nos
restringirmos.

Muita insatisfacdo causa, aos gque sustentam a necessidade de se
ampliarem as atribuigdes dos Tribunais de Contas, o fato de que —
supostamente — essa entidade seréd auxiliar do Poder Legislativo, em
decorréncia de palavra inserta no § 1% do art. 70 da Constituicdo. De nossa
parte ndap comungamos com tal entendimento, pois que, no concernente
a circunstancia de o Tribunal em tela dar “auxilio” ao Congresso Na-
cional no exerclicio de sua natural prerrogativa de apreciar as contas do
Presidente da Republica, dai ndo h& por que deduzir-se seja nossa Corte
um mero auxiliar da representagio popular, ou apenas isso.

12. Nem mesmo em Franga, cuja vigente Constituigdo, de 1958, em
seu art. 47, altimo pardgrafo, diz que “A Corte de Contas assiste (nosso o
grifo) o Parlamento e o Governo no controls da execugdo das leis de
finangas”, nem mesmo no pais de origem da instituigdo se reduz essa
comentada Corte a uma situagdc de subalternidade. Quem se detiver no
estudo do tema através dos administrativistas mais iddneos, verd que a
“Cour des Comptes” & um dos ramos mais eminentes da Jurisdigéo
Administrativa francesa — situada apenas abaixo do Conselho de Estado,
a suprema inst&ncia dessa Jurisdicdo, que tem situagdo paralela & da
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Corte de Cassagdo, o supremo 6rgdo da Jurisdigdo Judicidria: e dentre
suas atribuigbes néo jurisdicionais, de caréter consultivo, que ela exerce
com submissiio ao controle do Conselho de Estado, a Corte exerce juris-
digd0, que GEQCRGES VEDEL identifica nos casos em que a mesma fun-
ciona como “juiz de direito comum das contas dos comptables publics”
(aproximadamente, em nosso étimo, os responsaveis por bens e valores
publicos); aqui se trata, acrescenta o conspicuo Decano honoréario da
Faculdade de Direito e Ciéncias Econdmicas da Universidade de Paris,
de uma verificagdo da legalidade dessas contas (em Droit Administratif,
ed., Presses Universitaires de France, 1976, pags. 482/483).

Tdo amplos sdo, em Franga, os poderes da Corte de Contas no
pertinente ao julgamento das contas dos responséveis pela administragio
dos dinheiros puablicos que, através dele, o Juiz Administrativo — e a
Corte o0 &, também — pode fazer até o controle da moralidade: esse
expediente, desenvolve-o VEDEL, estd em que, verificando o espirito da
lei, ou com amparo nos principios gerais do direito, o juiz administrativo
integra as diretivas da legalidade nas diretivas de moralidade (ob. cit.,
pags. 610/611).

Conquanto de modo mais conciso, o Prof. ANDRE DE LAUBADERE,
igualmente da Universidade de Paris, como VEDEL, sustenta que a Corte
de Contas francesa é juiz de direito comum em tudo o que diga respeito
as contas plblicas, com a particularidade de exercer sua jurisdigdo ex
officio, mesmo na auséncia de litigio, o que constitui uma anomalia em
matéria jurisdicional (in Traité Elémentaire de Droit Administratif, 1° vol.,
32 gd., L.G.D.J., Paris, 1963, n? 640).

13. Na ltdlia moderna, a vigente Constituigdo de 1947 trata da Corte
das Contas na Parte Il, referente a4 “Organizagdo da Republica”, no
Titulo 1, que organiza *Q Governo”, e numa Segéo Ill onde se definem
“Os Orgéos Auxiliares”: aqui, no art. 100 — ao lado do Consetho Nacional
da Economia e do Trabalho, do Conselho de Estado — & posta a “Corte
dei Conti”. Em seguida, no Titulo IV dessa mesma Parte || da Constituigao,
dedicada a “Magistratura”, o art. 103 inclui no ‘“ordinamento giurisdizio-
nale” a Corte das Contas, outra vez em seguida a referéncia ao Conselho
de Estado, com estas expressdes:

“A Corte das Contas tem jurisdicdo nas matérias de conta-
bilidade e em outras especificadas na lel.”

Sucede que, embora n&o havendo nenhuma duvida que a Corte
das Contas da Itdlia é uma entidade integrante da Justiga Administrativa,
a qual — como reza o art. 104 da Carta Maior examinada — ‘‘constitui
uma ordem auténoma e independente de todos os cutros poderes”, ela
ndo tera diminuido o seu status, pelo fato de poder ser referida como
“longa manus” dos 6rgdos parlamentares, qualificagio que a todas as
Cortes semelhantes atribuiu o excelso e saudoso ZANOBINI (na obra ja
citada, vol. I, pag. 52}.

14. Na Republica Federal da Alemanha, entretanto, a Corte de Contas
{Rechnungshof) ndo integra o sistema judicidrio, mas os seus membros
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desfrutam da independéncia atribuida aos membros dests. Por demais
— como se estabelece na Constituigdo brasileira —, a apreciagéo das
contas do Governo é prerrogativa das duas Casas do Legislativo, que
decidirdo tendo presente o parecer dessa Corte.

A propésito, reza o art. 114 da Lei Fundamenial alema de 1949:

“1. O Ministro Federal das Finangas anualmente prestar&
contas de todas as receitas, e despesas bem como do patri-
ménio e das obrigagdes, & Camara dos Deputados e ao Conse-
lho Federal.

2. As contas seréo prestadas através de uma Corte de
Contas cujos membros gozam da independéncia deferida aos
juizes. As contas gerais e um levantamento sumdério patrimonial
e das obrigagbes s@o apresentados & Camara dos Deputados
e ao Conselho Federal no curso do exsrcicio financeiro ime-
diato com os pareceres (Bemerkungen) da Corte de Contas,
para a exonerag8o das responsabilidades do Governo. A pres-
tagao de contas serd regulada por lei.,”

Curiosamente, na Alemanha, hoje se defronta 0 mesmo problema
dos juristas da primeira fase da Republica brasileira, quando tinham que
definir a natureza juridica de nosso Tribunal de Contas. Sem o propésito
de alongar essas consideragdes, convém, entretanto, trazer & colagéo
a opinido de moderno e prestigioso administrativista alemio, o Prof.
HANS WOLFF, que sobre o posicionamento das Cortes no organograma
do Estado assim escreveu:

“Elas ndo pertencem ao Legislativo (no plural, porque
também os Estados federais da Alemanha tém suas Corles de
Contas), nem ao Judicidrio, como ndo sdo 6rgao auxiliar do
Governo e também ndo um quarto Poder: sdo, porém, 6rgios
do Governo investidos de competéncia administrativa. Desse
modo elas integram o Poder Executive (...)" (in Verwaltungs-
recht, Il vol., ed. C. H. Beck'Sche, Munique, 1973, pag. 370).

15. A nosso ver, a situagao juridica de que desfruta o Tribunal de Contas
do Brasil — mesmo quando a propésito ndo seja expressa a nossa Consti-
tuigdo — coloca-o na posigéo de um érgéio judicial, ainda que de natureza
peculiar, sui generis. Ele nio esta, & certo, expressamente situado no
rol dos drgaos do Poder Judiciario, como ocorre nos casos francés e
italiano, antes comentados.

Todavia, o nosso Tribunal exerce — “no que couber”, e lhe cabe
muito. .. -— as atrbuigbes dos dorgdos do Judicidrio definidas no art.
115 da Constituicdo federal; seus membros tdm as mesmas garantias,
prerrogativas, vencimentos e impedimentos dos Ministros, até a titulagao,
do Tribunal Federal de Recursos; ele é controlador da administrag&o
financeira e orgamentéria da Unido e julgador da regularidade das contas
dos administradores. Em certas circunstancias, previstas no art. 72 da
Carta federal — como na hipdtese de conveniéncia de sustagdo de exe-

162 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982



cugdo de contrato —, o Tribunal deve solicitar ao Congresso sua delibera-
¢&o sobre essa medida: & certo. Ndo obstante, isso em nada desconstitui a
natureza de 6rgao judiciario, implicitamente deferida ao Tribunal de Contas
pela Constituigdo, porque até o Supremo Tribunal Federal, em certa situa-
¢éo, também deve socorrer-se do Senado Federal, de uma deliberagéo
deste, ratificadora de decisdo udiciaria sua.

Com efeito, isso é o que acontece, sempre que ¢ Pretério Magno
decide sobre a inconstitucionalidade de lei ou decreto federal ou estadual,
e comunica seu julgado & Camara Alta da Repulblica, para que esta lhe
suspenda a execugdo, numa revogagdc implicita, consoante preceito do
art. 42, VI, do diploma federal.

De um modo geral, entendem os membros do Supremo Tribunal que,
em face de um julgado dessa ordem, proferido pela sua Corte, ndo restara
ao Senado outro caminho que retirar a forga de vigéncia da lei ou decreto,
ou de qualgquer ato normativo de igual teor. De nossa parte sempre fomos
de diverso entendimento, por nos parecer que, 6rgao concomitantemente
legiferante e politico, e por vezes, até, 6rgao judicante, caberd ao Senado
da Repidblica uma excelsa e ampla competéncia na interpretagéo da
Constituicdo do Pals; tanto mais quanto, em nosso regime, o Senado &
o mais idéneo representante dos interesses dos Estados-Membros da
Federagéo. E, por essa razdo, ele tem condi¢gées para ndo aceitar uma
decisdo da natureza referida, que poderia — e freqlentemente o & —
ser fruto de maioria eventual que, amanhi, poder& inclinar-se noutro
sentido.

O Senador PAULO BROSSARD, que alia sua condigdo de parla-
mentar & de eminente Professor de Direito Publico, em trabalho divulgado
na Revista de Informagéo Legislativa (n°® 51, jul./set. 1976), ha n&o muito
tempo, teve ensejo de publicar magnifico estudo juridico, onde sustentou
que o Senado tem a prerrogativa de poder recusar-se a suspender a
execugdo de norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, com argumentos juridicos e politicos a bem dizer irrespondiveis.

Mas, a propésito, o que importa registrar é que, se a suspensio de
execugdio de ato julgado inconstitucional pelo Supremo depende do
Senado, para que esse julgamento se torne plenamente eficaz, e isso
ndo diminui o pape! de Corte Constitucional atribufdo pela Constituigdo
ao mesmo Supremo — o fato de algumas decisdes do Trbunal de Contas
da Uniao dependerem do Congresso para aperfeicoamento de sua efica-
cia — também nao desnatura a condigdo de orgdo judicante (e por que
nio judiciario?) do Tribunal de Contas.

16. Contudo, hd gquem sustente falecer ao Tribunal que estudamos a
qualidade de 6rgdo dotado de fungfes judicantes, judiciarias, porque lhe
incumbe responder consultas, enquanto lhe falece autoridade executéria
de seus julgados.

A nosso ver tais prerrogativas nio sao, por si s6s, suficientes para
desqualificar o Tribunal de Contas de sua categoria judiciaria, sobretudo
quando sabemos — e isso ocorre universaimente — que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario n&o operam, hoje, como édreas estan-
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ques do Poder estatal, que é uno por natureza, embora exercido através
de 6rgéos cujas fungdes freqlentemente estdo imbricadas. Assim & qus,
e isto & também de conhecimento universal e se encontra expresso em
nossa Constituigdo, o Legislativo exerce, além de sua precipua fungdo
legiferante, atribuigbes de Poder Administrativo e Judicial; do mesmo
modo que o Executivo emite atos normativos de contetdo legal, leis no
sentido material, e opera jurisdicionalmente quando aprecia responsabi-
lidade disciplinar de funcionarios estaveis; enquanto o Poder Judiciério,
pelos seus multiplos ramos, além de decidir as causas para que seja
convocado, igualmente exerce fungbes administrativas, consultivas (a
Justica Eleiteral) & até normativas (a Justica do Trabalho).

No século XVIIl, quando LOCKE e MONTESQUIEU divulgaram suas
idéias, a propdsito da necessidade de se organizar o Estado com a triplice
especializagdo de fungdes — em “separagdo de poderes”, falaram eles
—, havia o propésito de opugnar o regime vigente, em que os Soberanos
enfeixavam arbitrariamente sob sua autoridade todos os encargos, todas
as fungoes.

Como vimos, foi assim que se organizou ¢ Estado nas Constituigbes
americana, de 1787, e francesas, varias, do periodo mais agudo do processo
revoluciondrio de Franga, desencadeada em 1789. Mas, logo, chegou-se
a conclusdo de que na separagio de poderes residia um pensamento
utdpico: e chegamos, hoje, defronte da realidade complexa da vida social,
e de um Estado extremadamente intervencionista, que ndo se podem
manter em estrita separagdo as tarefas dos referidos trés 6rgdos de Poder
estatal,

17. Nessas condi¢des, e quando no Brasil tanto se fala em deferir novas
caracteristicas ac Cédigo Politico na Nagdo, cabe-nos exprimir que seré
de toda conveniéncia deixar incontroversa, e, até melhor, definir, a feigéo
precipuamente judiciaria do Tribunal de Contas. Apenas deixar incontro-
versa, de modo mais exato, uma natureza que esse orgao de Poder estatal
ja possui,

Quando se reconhece — no art. 1563, § 31, da Constituicdo, ser 0
cidaddo parte legitima para propor agio popular que vise a anular atos
lesivos ao patriménio pdblico —, & notério que um dos mais eminentes
dirgitos dos membros da coletividade cidada reside na exigéncia de ter
Governo seriamente aplicado no desempenho e na perseguigdo do inte-
resse publico. E ¢ interesse plblico que, por final considerago, & exata-
mente a razdo de ser do Estado, ndo pode deixar de estar intimamente
objetivado no procedimento das autoridades, de todos quantos detenham
uma parcela de Poder Publico e, sobretudo, daqueles que operam os re-
cursos financeiros oriundos da contribuigdo dos administrados.

Dessarte, entendemos que sé se aperfeigoara o Estado de Direito
contemporineo quando se elevar, de modo inquestionével, ao grau de
6rgdo do Judicidrio, aquele que tem no seu encargo a rigorosa tomada de
contas dos gestores da coisa publica, assim como o controle ou supervisdo
ou tutela da aplicagdo do orgamento pablico e da moralidade adminis-
trativa.
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Il — As empresas privadas e a concorréncia do Estado

IV — Conclusio

1 — As atividades tipicas e atipicas do Estado

1. Sempre se reconheceu ao Estado a sua missio primordial de pres-
tador de serviges publicos aos administrados, chegando mesmo DUGUIT
a afirmar que s6 essa condigdo é que justifica a sua existéncia (Manvel de
Droit Constitutionnel, Paris, 1923, pags. 71 e segs.). Mas os servigos estatais
se foram ampliando, desde aquelas atividades proprias do Poder Piblico
{(seguranca, justica, defesa nacional etc.) até atingir a 4rea da iniciativa
privada e da economia particular dos cidaddos. Assim, os Estados de eco-
nemia socializada apropriaram-se dos meios de produgao e os de orientagao
capitalista mantiveram-nos com o empresariado mas sob controle dos mer-
cados e de sen desenvolvimento em relagdo as necessidades do consumo.

2. Deste modo, os Estados modernos passaram a exercer atividades
tipicas (servigos piblicos) e atipicas do Poder Publico (servigos da iniciativa
privada), umas e outras regradas pela Constituicio e delimitadas pelas leis
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pertinentes. Nas atividades estatais tipicas enquadram-se aquelas que dizem
respeito & preservacio da soberania nacional, a seguranga interna, a ordem
plblica, 4 organizacio politica e administrativa; nas atividades atipicas
alinham-se as de amparo social, de fomente e complementagio a iniciativa
privada de interesse coletivo, de condicionamento do uso da propriedade
particular, de intervencdo no dominio econémico enfim. Para o caso em
exame s6 nos interessa a conduta do Estado no controle da ordem econdmica
e de sua participacio em atividades empresariais originariamente perten-
centes & iniciativa privada.

3. A intervencdo na propriedade e na ordem econdmica se manifesta
em cada Estado por variadas formas e diversificados meios de atuagdo, e
invade quase todos os recantos da atividade privada, antes preservados pelo
individualismo, como acentuou LOEWENSTEIN neste passo.

“Las intervenciones de la autoridad publica en la vida privada
de los cindadanos se han elevado a un grado méximo, en Jugar
de limitarse a un minimo como queria el capitalismo clésico del
laissez faire. La distribucién mas igualitaria de la riqueza y de la
renta nacional ha influido profundamente en el alcance y en la
importancia de las libertades individuales clasicas. Las interven-
ciones gubernamentales en el proceso econémico y la reglamenta-
cién estatal de los negocios y de las empresas ha limitado la liber-
tad de contrato e incluso el recinto mas sacrosanto del liberalismo
clasico, la ilimitada disposicién de la propiedad” (KARL LOE-
WENSTEIN, Teoria de la Constitucién, Chicago, 1961, trad. esp.
Ariel, Barcelona, 1965, pag, 399).

4. Mas essa intervencdo estatal had de conter-se nos lindes constitu-
cionais e pautar-se pelas normas legais que a disciplinam, sob pena de
invalidade da atuacio do Poder Piblico na conteng¢do da iniciativa privada
ou na invasdo da Area reservada 3s empresas particulares. A intervengao
na propriedade e no dominio econdmico nio é faculdade disericionéria do
Estado; é atividade vinculada aos preceitos da Constituigdo e da lei. Nao
é licito, assim, ao Estado extrapolar o campo de sua atuagio para operar na
srea da iniciativa privada, em competi¢io com a empresa particular en-
guanto esta estiver atendendo satisfatoriamente o mercado consumidor de
seus produtos ou de seus servicos. Essa ¢ a orientagdo da nossa Constituigao,
cOmo veremos a Seguir.

IT — As formas de intervencio estatal na nossa Constituigo

5. A Constituicio da Republica Federativa do Brasil (Emenda n® 1,
de 1969) admite a intervencio estatal na propriedade e no dominio econd-
mico por trés formas, a saber: pelo condicionamento do uso da propriedade
a func¢do social (art. 160); pela intervencdo corretiva no dominio econémico,
inclusive o monopdlio (art. 163), e pela exploragdo direta, mas supletiva,
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de atividade econdmiica da iniciativa privada (art. 170, §§ 19 a 39). As duas
primeiras modalidades nfio nos interessam npeste estude, mas somente a
dltima, eujo dispositivo correspondente assim dispde:

“Art. 170 — As empresas privadas compete, preferencial-
mente, com o estimulo e o apoio do Estado, organizar e explorar
as atividades econdmicas.

§ 19 — Apenas em carater suplementar da iniciativa privada
o Estado organizara e explorara diretamente a atividade econdmica.

§ 2 — Na exploracdo, pelo Estado, da atividade econdmica,
as empresas piblicas e as sociedades de economia mista reger-se-ao
pelas normas aplicaveis s empresas privadas, inclusive quanto ao
direito do trabalho e ao das obrigacdes.

§ 39 — A empresa piiblica que explorar atividade ndo moneo-
polizada ficari sujeita ao mesmo regime tributirio aplicivel as
empresas privadas.”

6. Pelas disposicdes acima transcritas se evidencia que, no nosso
sistema constitucional, as atividades econémicas competem originaria e
preferencialmente a iniciativa privada (art. 170, caput), s6 cabendo ao Estado
suprir as deficiéncias das empresas particulares quando estas se revelarem
incapazes de atender 3 demanda do mercado. A intervengdo do Estado
sera sempre supletiva e nunca substitutiva ou competitiva com a atividade
privada. Esta afirmagio do § 12 do art. 170 estd reafirmada pelo art. 163
que sé faculta a intervencdo no dominio econdmico “para organizar setor
que nio possa ser desenvolvido com eficicia no regime de competigio e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direifos e garantias individuais”.
Tdo relevante & essa diretriz constitucional, que o atual “Plano Nacional
de Desenvolvimento — II PND”. aprovado pela Resolugdo 1, de 5-12-79,
do Congresso Nacional, declara enfaticamente:

“As definicbes e opgdes deste Plano Nacional de Desenvolvi-
mento para 1980/85 tém por base:

.........................................................

VI — o reconhecimento tambhém da opc¢io brasileira pela eco-
nomia de mercado, onde o planejamento do desenvolvimento e
toda a atuaciio governamental deve voltar-se para a orientagao,
apoio e estimulo aos setores privados, limitandc-se o Governo, como
produtor e investidor, aos campos e atividades exigidos pelo in-
teresse e seguranca nacionais e aos projetos ndo desejados ou
invidveis pela livre iniciativa” (Cap. I do III PND para 1980/85).

7. A essa atuacdo estatal incentivadora e complementar da iniciativa
privada a doutrina constitucional moderna da-lhe a' denominacio de “prin-
cipio da subsidiariedade” pela sua fungac supletiva da empresa particular
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naquilo que ndo esti ao seu alcance prover satisfatoriamente (cf. VITAL
MOREIRA, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1973, pags. 221 e
segs.). Por esse principio — acolhido expressamente pela nossa Constituigdo,
art. 170, § 19 — o Estado néo pode invadir o campo econémico das empresas
privadas, salvo para suprir-lhes deficiéncias. Se o fizer, incorrera em afronta
4 propria Constituicio.

8. Outra diretriz constitucional é a da igualdade econémica, ou seja,
da paridade de situa¢do entre a empresa privada e a empresa estatal, quan-
do esta vier a suplementar a iniciativa daquela, nos casos admitidos pela
prépria Constituigdo (art. 170, §§ 29 e 39). Bem a propésito, em recente e
douta monografia sobre o assunto, o Professor MUKAI escreveu:

“Na Constituigdo brasileira configura-se este principio (da
subsidiariedade) pelo disposto nos paragrafos segundo e terceiro
do art. 170; o primeiro impondo que em setores nio monopoliza-
dos, portanto, em setores onde concorrem empresas privadas e
plblicas, deve existir igualdade juridica; o segundo, determinando
que a empresa publica (lato sensu) que explorar atividade ndo
monopolizada sujeitar-se-4 ao mesmo regime tributario aplicivel
as empresas privadas” (TOSHIO MUKAI, Participagio do Estado
na Atividade Econémica — Limites Juridicos, ed. RT, Sio Paulo,
1979, pag. 56).

9. Nés mesmos, ao cuidar das entidades paraestatais, sustentamos a
liberdade de sua criagio por qualquer forma e por qualquer das entidades
estatais (Unido, Estados, Municipios) tanto para executar servigos piblicos
quanto para realizar atividades econbmicas, mas neste ultimo caso ressal-
vando sempre o seu cariter suplementar da iniciativa privada, e assim
dissemos:

“Esta liberdade administrativa esti concedida pela Consti-
tuicdo da Repiblica a todas as entidades estatais que julguem con-
veniente descentralizar seus servicos ou explorar atividades
econdémicas em cariter suplementar da iniciativa privada. Para
estas, o texto constitucional permite a criagdio de empresas
piblicas ou de sociedades de economia mista, revestindo qualquer
forma, desde que nas suas operagbes empresariais se sujeitem s
normas das empresas privadas, inclusive quanto ao direito do
trabalho e ao das obrigagbes (art. 170, §§ 19 € 29). O que a Consti-
tuicdo submete is normas do direito privado ndo é, portanto, a
instituicio e a organizacio da empresa ou da sociedade; é a sua
atividade empresarial. Esta, sim, nio pode afastar-se das normas
civis, comerciais, trabalhistas e tributarias pertinentes, para que
néo se faga concorréncia desleal a iniciativa privada” (nosso Direito
Administrativo Brasileire, 82 ed., RT, Sido Paulo, 1981, pag. 332).

10. O que esta explicito na Constituicdo da Republica é a vedagio da
concorréncia do Estado 3s atividades econémicas reservadas precipuamente
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3s empresas privadas. Nessa drea o Poder Publico s6 podera atuar em
igualdade de condigbes com as empresas particulares e quando a produgio
de bens ou os servicos destas forem insuficientes para as exigéncias do
mercado. Fora dessa hipétese e sem o requisito da supletividade nao 6 licito
ao Estado entrar no mercado de obras, servigos ou produtos industriais da
economia privada. As Unicas excegbes constitucionais que legitimam ¢ Es-
tado-empresirio sio a intervengio no dominio econdémico e o monopdlio
de determinada indistria ou atividade, mediante lei federal, quando indis-
pensivel por motive de seguranga nacional ou para organizar setor que
niio possa ser desenvolvido com eficicia no regime de competi¢io e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais
(art. 163).

Ill — As empresas privadas e a concorréncia do Estado

11. Verifica-se, entretanto, que ha no Pais muitas empresas do Estado
competindo com a iniciativa privada numa verdadeira concorréncia desleal
e inconstitucional, visto que a Constituigio s6 permite a disputa de mercado
entre as empresas particulares e nao entre estas e as paraestatais. O que a
Lei Maior admite é a complementagdo pelas empresas paraestatais (socie-
dades de economia mista e empresas publicas) do que estiver faltando no
mercado para pleno atendimento dos consumidores. A reserva do mercado
é para as empresas privadas; somente na insuficiéncia de suprimento pelos
particulares é que pode o Estado implantar suas empresas a fim de suprir
a falta de atividade econdmica reclamada pelos consumidores.

12. Nio se confunde atividade econémica com servigo publico: no de-
sempenho deste o Estado é livre para executd-lo direta ou indiretamente
sem qualquer limitacio na sua operacionalidade, na remuneragio e no
modo de prestacdo aos usuarios; no exercicio daquela (atividade econdmica),
por si ou por suas empresas, ele esti constrangido pelas regras constitucio-
nais a nio competir com a iniciativa privada e a sé entrar no mercado
quando houver falta do produto das empresas particulares. Fora dessa
hipétese nio se admite a intromissdo do Estado ou de seus estabelecimentos
empresariais no campo da iniciativa particular, que por ele deve ser esti-
mulada e apoiada para o desenvolvimento da atividade econdmica, como
determina explicitamente o art. 170 da Constitui¢ao federal e seus para-
grafos.

13. OQuira possibilidade constitucional de atuacio do Estado é a da
“intervencao no dominio econdmico € a do monopdlio de determinada in-
dfstria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo
de seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa ser desenvol-
vido com eficicia no regime de competicio e de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais” (art. 163). Mas ainda aqui o
Estado nao fica inteiramente livre para intervir ou monopolizar. Sujeita-se
ao condicionamento constitucional de atuar “mediante lei federal”, e desde

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982 169



que a intervencio ou o monopélio se justifique por motive de seguranca
nacional ou seja necessario para a organizacao da economia em setor no
qual a injciativa privada esteja ausente ou tenha falhado na sua atuagio.

14. Vé-se, pois, que tanto para a exploragdo de atividade econdmica por
empresa publica ou por sociedade de economia mista (Constitui¢ao federal,
art. 170 e §§), quanto na intervengio direta no dominio econémico ou para
0 monopdlic de inddstria ou atividade (Constitnicdo federal, art. 183), o
Estado ha que atender aos pressupostos constitucionais que legitimam a
sua atuacdo, e em todos os casos deverdo estar presentes as situacdes
faticas que autorizem a sua entrada no campo até entdo reservado a inicia-
tiva privada. A despeito desses condicionamentos constitucionais, o que se
tem verificado no Brasil em todos os niveis governamentais — federal, es-
tadual e municipal — ¢ a freqiiente invasio da 4rea da atividade privada
por empresas publicas e sociedades de economia mista, que entram em
acintosa competi¢io com o empresariado particular ofertando produtos e
servigos ja postos no mercado por empresas privadas, idoneas e especializa-
das que suprem satisfatoriamente as exigéncias do consumo e competem
lealmente entre elas, dentro da lei da oferta e da procura. E o pior é que
as organizacoes do Estado muitas vezes obtém privilegiadamente o contrato,
e com dispensa de licitacdo, numa auténtica concorréncia desleal — e
inconstitucional -— 4s suas congéneres particulares.

15. Esse desrespeito a Constituigdo da Repiiblica tem propiciado a cria-
¢ao de numerosas empresas paraestatais, inuteis e deficitarias, que, além
de onerosas ao orcamento puablico, provocam o desestimulo & iniciativa
privada e levam ao aniquilamento as atividades particulares congéneres.
Tais empresas oficiais sé6 aumentam a 4rea do empreguismo e das mordo-
mias que tanto dessangram o eririo e desmoralizam as Administracbes
Publicas a que pertencem. Urge se ponha um paradeiro a essas paraestatais,
quer pelo préprio Estado que j& vem desestatizando suas empresas ociosas,
quer pela reacdo do empresariado particular, prejudicado em suas legitimas
atividades econdmicas.

IV — Conclusae

16. Sendo inconstitucional a atividade competitiva do Estado em setores
da economia privada, as empresas particulares lesadas pela conduta estatal
podem — e devem — opor-se A criagdo e funcionamento das sociedades de
economia mista e das empresas piiblicas federais, estaduais ou municipais,
cujos objetivos de operacionalidade conflitem com a garantia constitucional
da néo competitividade. E essa oposigio pode concretizar-se até mesmo em
agdo judicial para impedir a afronta A Constituicio e a lesdo ao direito
subjetivo dos empresarios que estiverem suprindo plenamente a demanda
do mercado e se virem prejudicados pela competicio ilegitima do Estado
através de suas empresas paraestatais, pois que “a todo direito corresponde
uma acéo, que o assegura” (Cédigo Civil, art. 75).
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CAPITULO I
Fontes da Legislagdo Tributdria

SUMARIOQ: 1. As fontes formais: de-
finicdo e classificac@o. 1.1. As leis.
1.2. Os tratados e as convengdes inter-
nacionais, 1.3. Os decretos federais.
1.4. Normas complementares. 1.4.1.
Esclarecimento preliminar. 1.4.2. Alos
administrativos normativos. 1.4.3. De-
cisfes de jurisdicdo administrativa com
eficdcia normativa. 1.4.4. Prdticas ad-
ministrativas. 1.4.5. Convénios enire
os entes tribulanies internos.

1. As fontes formais: definigdo e classificagdo

Delimitar as fontes formais da legislagio tributdria traduz-se num esforgo
inicial de determinar a origem das normas juridicas quc lThe ddo contendo. Sdo,
pois, fontes aquelas que déc nascimento aos preceitos ou regras juridicas de
tributagdo, originarias como produto decorrente do poder fiscal que, na sua
plenitude, cncarna a vontade soberana do Estado em matéria de sua compe-
téncia.

Definicao do s:’fnificado que, no mundo juridico, ¢ dada 2o vocdbulo fonte,
pode-se buscar na doutrina. Assim, da lavra de Banpemra pe MeLLo (pag. 179)
tem-se que:

“0 vocébulo fonte ¢ derivado do latim. fons-fontis, e este, de fun-
do-fundere, que significa derramar. Indica, assim, o lugar de onde brota,
na superficie da terra, agua. Desse sentido etimologico, passa, vulgar-
mente, a traduzir o ponto de partida de alguma coisa. E, conseqiien-
temente, surgiu o seu conceito jurfdico, correspondendo aos principios
de que originam o direito, ou, entio, as formas que o revelam.”
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E de notar, portanto, que o conjunto de normas legislativas e administra-
tivas sao as fontes formais da legislagdo tributdria. Com efeito, esses dispositivos
sdo os responsiveis diretos pela construgio do ordenamento juridico positivo.
LArANTEIRA (pdg. 98) afirma, nesse sentido, que as fontes, se de direito, sdo
causas que vdo detcrminar a germinagdo de regras juridicas.

O poder fiscal ou tributirio, segundo CerQUINTO (pig. 5), “estd adstrito
20 ordenamento juridico, ou seja, fulcrado em trés escaloes organizados hie-
rarquicamente: escaldes das normas constitucionais, gerais e individuais”; As
normas constitucionais sio as que integram a Constituigio, a emenda a Cons-
tituicdo ¢ os atos institucionais. As normas gerais, baixadas via de regra pelo
Poder Legislativo, sd30 as leis. No escalio das normas individuais, encontram-
se normas cmanadas em conformidade com os requisitos de produgio deter-
minados pelas normas gerais, como, por exemplo, os atos administrativos nor-
mativos.

O exercicio do poder tributario esta, portanto, circunscrito ac campo da
lei, pois somente através da mesma é que se podem cxigir prestagées de na-
tureza tributaria. Consoante BaRBosa NoGUEIRA {pig. 34), os poderes que ca-
bem ao Estado sio, no Estado de Direito, fixados pelo Poder Constituinte, E
dentre estes, ressalta, “um dos mais relevantes, é o poder de tributar”, através
do qual pode ser exigida uma parcela da riqueza das pessoas subordinadas ao
poder publico, para fazer face as despesas puiblicas.

Os recursos retirados do patriménio do particular pelo Estado objetivam
cobrir os gastos piblicos decorrentes de aplicagdes e investimentos indispen-
saveis a satisfacdo das reais necessidades coletivas. O Estado, entdo, respalda
sua agdo no poder impositivo que lhe ¢ conferido pela Constituigio federal.
O ingresso desses recursos financeiros nos cofres publicos, sob a forma de tri-
butos, configura-se como receita derivada,

Dentro de um aspecto estritamente formal, concebido pela lei codificada,
as fontes de produgio de legislagdo tributdria tém uma classificagio prépria.
Sao as leis, os tratados ¢ as convengdes internacionais, os decretos e as normas
complementares que versem no todo ou em parte sobre tributos e as relagdes
juridicas a eles pertinentes (CTN, art. 96).

Cumpre assinalar, entretanto, que a enumeragao feita pelo Cédigo Tri-
butario Nacional nio esgota a matéria, porquanto incompleta, 4 luz da prépria
realidade e dos pressupostos que orientam o processo legislativo no campo es-
pecifico da tributagao. Na verdade, o instrumental de agdo do Estado, em termos
de recursos para legislar em matéria dessa natureza, é bastante amplo.

Decorrente disso, podem-se acrescentar as fontes ali referidas, a Consti-
tuigdo federal, emendas a Constituigio, leis complementares, resolugdes do Se-
nado, decretos legislativos e os decretos-leis federais.

1.1. As leis

Pode-se afirmar que a let constitucional é a matriz do sistema tributdrio
nacional, por isso mesmo a fonte principal da legislago tributdria. Estio, em
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decorréncia disso, consubstanciados no texto constitucional os principios fun-
damentais da tributacdo. E dentre eles, por mais importantes, h4 de se destacar
os da legalidade e da anterioridade da lei, transcritos, a saber, in verbis:

“Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o es-
tabeleca, nem cobrado em cada exercicio, sem que a lei que o houver
instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio
financeiro, ressalvados a tarifa alfandegaria ¢ a de transporte, o im-
posto sobre }i)rodutos industrializados e outros especialmente indicados
em lei complementar, além do imposto langado por motivo de guerra
e demais casos previstos nesta Constituicdo” (CF., art. 153, § 29).

Dispde, ainda a Constituigio federal (art. 19) que ¢ vedado ao poder
politico instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleca.

Por conseguinte, o Cédigo Tributirio Nacional faz expressa mengio das
matérias que podem ser postas no ordenamento juridico positivo, através de
lei. Com isto busca de mode direto explicitar o principio da legalidade tribu-
taria, motivo da anilise antecedente. Os assuntos, portanto, que somente poderao
ser objeto de lei, face a regra juridica de tributagdo (art. 97), sio os que a
seguir s¢ enumeram:

a) institui¢io de tributos ou a sua extingiio;
b) a majoragéio de tributos ou a sua redugio;
c¢) a defini¢io da aliquota do tributo ¢ da sua base de célculo; e

d) a cominagio de penalidades para as agGes ou omissdes contrérias a
seus dispositivos, ou de dispensa ou reducdo de penalidades,

1.2. Os tratados e as concengbes internacionais

Os tratados e as convengdes internacionais sdo acordos ou pactos cele-
brados em fungdo de interesses comuns, relativamente i decisio de assuntos
que digam respeito & politica fiscal ou tributiria do Brasil e de outros paises.
Servem, assim, para o aperfcicoamento do sistema tributario internacional, com
vistas a evitar a duplicidade de tributagio ou sonegagiio de tributos no imbito
internacional.

Consoante MORAEs (pag. 159), os tratados e as convengdes internacionais,
ap6s sua promulgagdo e publicagio tém eficdcia interna, como outras leis que
versam sobre matéria tributdria, convertendo-se, portanto, em direito interno
nacional, E conclui, asseverando que, “além de constituirem direito positivo in-
terno, os tratados e as convengbes internacionzis s@o leis com vigéncia em
virios Estados”

Por outro lado, a norma codificada preceitua que os tratados e as conven-
¢bes internacionais tém o conddo de revogar ou modificar a legislacio tributiria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha (CTN, art. 98). E de
bom alvitre esclarecer que as regras estatuidas nessas convengies ndo obrigam
os Estados celebrantes, no campo internacional, ao seu rigido cumprimento, mas
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tio-somente a aceitd-las livremente e aplicd-las no seu territério, conforme muito
bem acentua RmsErmo pE MoRaes (pig. 159):

“Entretanto, nio nos podemos esquecer, neste raciocinio, que o
conteido da obrigagio especifica dos Estados contratantes, na esfera
internacional, ndo ¢ sua submissdo s regras pactuadas, mas a adogio
das mesmas em seu territério.”

1.4.  As normas complementares

1.4.1. Esclarecimento preliminar

De grande importincia se reveste o estudo sobre as normas complementares,
tendo em vista o seu amplo ¢ diversificado campo de aplicagio no seio da
Administragio Pdblica. Assim, todo esse complexo de normas que povoam ©
ordenamento administrativo na 4rea especifica da tributagio atua como ele-
mento auxiliar da legislacio tributéria.

Constituindo-se como fontes da legislagio tributdria, essas normas obje-
tivam facilitar a correta aplicagio da lei tributdria, através do disciplinamento
de todas as atividades fiscais no 4mbito da administragio federal. Visam, ainda,
dirimir didvidas quanto a inteligéncia de preceitos tributdrios, interpretar os
atos relativos a tributagdio, arrecadagio e fiscalizagio, e disciplinar ou criar
obrigagies para os contribuintes, consoante o que a lei dispuser.

Conforme disposto no CTN, cumpre, antes de se entrar no mérito de cada
um, numa andlise mais particularizada, cnumerar taxativamente os atos de
cariter normativo que complementam as leis, os tratados e us convengBes in-
ternacionais ¢ os decretos (art, 100):

@) os atos administrativos normativos expedidos pelas autoridades admi-
nistrativas;

b} as decisdes dos drgios singulares ou coletivos de jurisdicao administra-
tiva, a que a lei atribua eficdcia normativa;

¢) as priticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

d} os convénios que entre si celebrem a Unifo, os Fstados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios,

Colocados esses aspectos fundamentais, cabe, de logo, cxaminar-se cada
nm dos clementos estabelecidos pelo legislador que, no sen contetido, dio con-
sisténcia material 4s chamadas nermas complementares.

1.4.2. Os atos administrativos normativos

Com pertinéncia aos atos administrativos normativos, estes tém uma pre-
domindncia acentuada no contexto prético das atividades desenvolvidas nos
mais variados campes da Administragio Publica federal. Na verdade, de tio
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usuais, esses atos interferem de modo direto na vida do cidadao comum. Com
o titulo genérico de instrugdes, alids, como preconizado pela Constituigio fe-
deral, eles nascem sob as mais diversas formas: portarias, ordens de servigo,
regulamentos e outros da mesma espécie.

Os atos administrativos normativos se afiguram como qualquer instru-
mento de comunicagio firmado por dirigente do alto escalao da organizagio
ou do poder piablico, que tenha por finalidade precipua promover a divulgacio
de atos da administragio. Essas comunicages sio expedidas para observincia
por parte de diversos setores, e contém instrugbes de cardter geral on espe-
cifico que implicam no seu cumprimento pelo funcionalismo.

E interessante. assinalar que dentre os atos mais relevantes para o estudo
em questdo, em matéria de conteido tributdrio, destacam-se aqueles baixados
pelos Ministros de Estado. Entre os mais importante cabe enumerar as instru-
¢Bes normativas, as normas de execucio, as portarias, as circulares e os atos
declaratérios. Podem, eventualmente, ser considerados outros atos que, de menor
eficécia, ndo comportariam uma analise mais criteriosa neste ensaio.

As instrugbes normativas visam a complementar e a interpretar atos do
Ministro da Fazenda, dirimir davidas a respeito da legislagdo tributria, bem
como fixar normas destinadas a disciplinar o comportamento do contribuinte
com respeito s suas obrigacdes fiscais. As normas de execugiio objetivam fixar
elementos para a programagio, execugio, acompanhamento, controle ¢ avalia-
¢ao das atividades do sistema tributario em decorréncia das instrugdes normativas,

As portarias sio atos expedidos por administradores mais categorizados
de reparticbes ou orgios publicos, dando instrugbes gerais ou especiais a seus
subordinados, FALERO (pag. 105) assevera que, embora a Constituigio outorgue
competéncia ao Ministro da Fazenda para a expedigio de instrugdes, aquela
autoridade se utiliza da portaria para “fixar as modalidades de aplicacio das
Ieis e regulamentos tributirios™.

Por outro lado, as circulares sio comunicagbes escritas, de cunhio predo-
minantemente uniforme, expedidas a diferentes funcionarios, servidores ou 6r-
sﬁos, prestando-thes esclarecimentos e orientagdes, hem como estabelecendo

iretrizes indispensiveis ao bom andamento das atividades administrativas de
modo geral.

Vale ponderar que, conquante ndo Jhe negando alguma eficdcia juridica,
é corrente a linha de pensamento publicista que a circular ndio pode ser ca-
racterizada como norma juridica, valendo apenas como uma regra interna da
Administraciio. Isto porque, através desse instrumento de comunicagio admi-
nistrativa, é regulada a conduta dos organismos subalternos pelos superiores.

DPentro desse contexto, cabe destacar, por fim, os atos declaratérios que,
segundo o entendimento corrente no campo doutrindrio, sio aqueles expedidos
pela Administragio Piblica consnbstanciando uma declaragio afirmativa ou
ne%ativa sobre qualquer fato administrativo. Sio emitidos geralmente pelos es-
calges locais, através de agentes do fisco de hierarquia a nivel de postos ou
servigos fiscais, :
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1.4.3. As decisées de jurisdigio administrativa com eficdcia normativa

Cumpre, inicialmente, salientar que, em nosso Pais, inexistem tribunais
administrativos com competéncia privativa para decidir, como coisa julgada,
matéria de natureza fazendaria, tendo presente, inclusive, que a lei fundamental
niic exclui essas causas do exame do Poder Judicirio. £ de ressalvar-se, entre-
tanto, os casos decididos contra a Fazenda Piblica (CF, art. 153, § 49).

Decorrente disso, os processos administrativos fiscais relativos a tributos
arrecadados pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, no
dmbito da Administragio Publica federal, sio julgados, consoante disposto no
Decreto n® 70.235, de 8-3-72:

a) em primeira instincia, pelos delegados da Receita Federal;
P |

b) em segunda instincia, pelos Conselhos de Contribuintes do Ministério
da Fazenda;

¢) em instincia especial, pelo Ministro da Fazenda, nos casos de recursos
de decisoes dos Conselhos de Contribuintes, interpostos pelos Procuradores
Representantes da Fazenda, junto aos mesmos Conselhos.

Relativamente ao processo de consulta dos tributos arrecadados pela SRF,
o julgamento compete, em primeira instancia, aos superintendentes regionais
da Beceita Federal; em segunda instincia, ao coordenador do Sistema de Tri-
butagdo; em instincia vinica, compete, ao coordenador do Sistema de Tributa-
¢io, o julgamento das consultas sobre classificagdo fiscal de mercadorias, como
também aquelas formuladas pelos érgios centrais da Administragio Piablica ou
por entidades representativas de categorias econdmicas ou profissionais, de
Ambito nacional,

No entender de Morexo Robricues (pag. 33):

“As decisdes administrativas sio interpretagoes da legislagio tri-
butdria aplicadas a casos concretos, oferecidas por drgaos julgadores,
singulares ou coletivos, da administragio tributdria, para a solugio
de pendéncias inicindas por procedimentos fiscais contestados pelos
contribuintes,” .

1.4.4. As praticas administrativas

“As préticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas”,
a que se refere o Codigo Tributario Nacional (art. 100, III) sdo as solugtes dadas
pelas autoridades da administragiio fazenddria aos casos levados ao seu jul&a-
mento. Evidentemente, que essas decisdes, decorrentes da aplicagio das
normas juridicas e administrativas, devem ser coerentes e repetitivas em termos
de uniformidade no campo da pratica administrativa,

Entretanto, adverte Cartos FaLero (pag. 109):

“Se a autoridade fiscal, durante certo tempo, d4 4 lei determinada
interpretagdo, isso ndo a impede de abandonar esta pritica. Contudo,
a alteragio da pritica administrativa ndao pode importar em violagzo
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do principio da igualdade (Constitui¢io federal, art. 153, § 1°), o
qual impde que a lei seja aplicada de maneira uniforme aos contri-
buintes que se encontrem nas mesmas condigdes.”

1.4.5 Os convénios entre os entes tributantes internos

De acordo com o CTN, os convénios ficaram em posigio inferior 4 das leis,
em termos de hierarquia, considerando que passaram a integrar as normas com-
plementares, as quais cuidam apenas da administragdo tributdria. Assim, os
convénios objetivam somente a prestagio mutua de assisténcia entre a Fazenda
Pblica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com vistas
A fiscalizagio dos tributos ou a permuta de informagdes nessa drea.

CAPITULO II
Conceituagdo de Legislagio Tributdria

SUMARICQ: 1. O problema da defini-
¢do: sinonimia. 2. O conceito propos-
to: breves consideraces.

1. O problema da definigdo: sinonimia

H4 autores que, nada obstante fazerem colocagGes distintivas de natureza
pragmética, sustentam haver sinonimia entre Direito Tributdrio e Legislagio
Tributiria ou Legislagio Fiscal. Posicionam tal entendimento na assertiva de
que se o direito é o conjunto de normas juridicas que compdem a ordem juridica
positiva, a legislagdo tributéria ou fiscal exsurge como uma parcela desse orde-
namento global, a regular um ramo especifico do direito que tem por objeto
matéria de carater tributdrio.

MivHoTo JUNior (pag. 13), ao acolher esse entendimento, ressalva que o
direito, naturalmente, compreende a legislagio. E acrescenta que a legislagao re-
presenta a face prética do direito positivo, “o seu entendimento, a sua evidén-
cia pratica, a sua ressonéncia na praxis juridica”. DonaTo GiaNNmv (pags. 5-6-)
também emprega as duas expressdes como sindnimas ac admitir que o “direito
tributdrio ou legislagio fiscal é a%uele que explicita as normas e principios te-
ferentes A imposicio e cobranga dos tributos, analisa as conseqiientes relagges
juridicas entre entidades publicas e cidaddos™,

Desenvolvendo essa mesma linha de raciocinio, Savirio MANDETTA (pAg.
31), robustece a idéia sustentando, ex professo, que:

“A lei fiscal ou tributdria é a norma juridica que regulamenta e
orienta a imposicio e a arrecadagio de tributos, bem como as rela-
¢oes entre o fisco e o contribuinte, Verificamos, assim, ser o direito ou
a legislagdo fiscal ou tributéria o conjunto de normas que regulam a
imposi¢io e arrecadagio de tributos, bem como as relagbes entre o
fisco e o contribuinte.”
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2. Conceito proposto: breves consideragoes

Convém salientar que a definigio a que se propde este estudo implica, ne-
cessariamente, num esclarecimento preliminar sobre as fungbes primordiais,
que, na esfera fiscal, cumpre a legislagio tributéria desempenhar, por forga,
inclusive, de mandamento constitucional. Esse esforgo primeiro é importante
para a tentativa de uma abordagem conceitual de matéria.

As fungtes de que se trata estdo consubstanciadas na prépria Constituigio,
onde se encontram 2 estruturagio do poder fiscal, a discriminagio das receitas
tributdrias, as limitages ao poder das pessoas politicas e a observincia por
parte destas dos direitos e garantias individuais a serem respeitados, em ma-
téria de tributacio.

A Administragio Piblica, cabe, portanto, a realizagio dessas fungdes com
vistas ao atingimento dos fins do Estado, através do regular exercicio da ad-
ministragio fazenddria, nos limites da competéncia constitucional que lhe é
outorgada. Ela é exercida com as devidas ressalvas ¢ cautelas, nio podendo
a autoridade piblica, que a representa, sobrelevar os limites da legalidade
a que se acha submetida,

Ressaltados esses aspectos, importa relevar que definir é fixar, limitando
e explicitando os contornos do assunto examinado, é estabelecer os funda-
mentos basilares do que se quer tomar conhecimento; segundo acentua Morazs
{pag. 11), “definir ¢ limitar, é esclarecer, é dar os elementos essenciais do
que se pretende conhecer”,

Consoante Gomes (pég. 23): “o conceito é uma abstragio esquematizada
para simplificar, que permite, pelo processo de generalizagiio, as construgdes ou
teorias’.

Na pesquisa empreendida, buscando os elementos essenciais indispensaveis

a construgio de um conceito de legislagio tributdria, ndo foi logrado o éxito

desejado. Os autores preocupam-se mais com o estudo do direito tributério,

deixando, em conseqiiéncia, a legislagdo tributéria em segundo plano, talvez,

uem sabe, por se tratar de uma disciplina nova mais voltada para os curriculos
ge outros cursos que ndo o de direito.

Em razio dessa escassez de estudos e pesquisas no campo tebrico, é que
o presente trabalho se propde a colocar, embora ainda de modo muito tim?do,
¢ conceito de legislagdo tributdria. Nio se trata, efetivamente, de uma concei-
tuagio incontestavel, mas apenas uma colocacio ainda incipiente e embrion4-
ria que poderé ser aperfeicoada no perpassar do tempo.

A partir dos autores que concebem, na relagio juridica, ao tentar qualquer
abordagem conceitual do direito, a valorizagdo da qualidade do sujeito, po-
de-se esquematizar a defini¢io de legislagio tributaria. Com fundamento, pois,
nesse critério parte-se, entdo, para sua defini¢iio, 4 luz, portanto, do ordena-
mento positivo.

Legislagdo tributdria é o conjunto sistemdtico de principios e normas, de
natureza tributdria, tiue regulam as relagdes juridicas entre o poder fiscal e o
contribuinte e disciplinam os procedimentos operacionais delas decorrentes.
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Do conceite formulado, com vistas ac melhor entendimento do seu aleance,
podem ser comentados, de modo particularizado, os aspectos enumerados a se-
guir que, por substanciais, ddo consisténcia ao contetido da matéria enfocada:

Conjunto sistemdtico de principios e normas, implica em afirmar que ele
nio é desordenado, sem interligagio ou afinidade, tem um sentido sistémico,
portanto, de coordenagio entre si para a constituigio de um tedo orginico. Com
efeito, BEcker (pdgs. 103-104) ilustra esse raciocinio ao assegurar que:

“A lei considerada em si mesma, come um ser isolado, nio existe
como regra juridica, A regra juridica contida na lei (férmula literal
legislativa) € a resultante légica de um complexo de agBes e reagdes
que se processam no sistema juridico onde foi promulgada.”

O autor acima citado complementa seu pensamento acrescentando que: “a
regra juridica embute-se no sistema juridico e tal inserc@o néio é sem conseqiién-
cia para o sistema juridico”. E reforga tal assertiva, invocando PONTEs DE
Mmanpa (pags. XIII-XIV);

“Dai, quando se 1¢ a lei, em verdade, se ter na mente o sistema
juridico, em que ela entra, e se ler na histéria, no texto e na exposigdo
sistemética. Os erros de expressio da lei sdo corrigidos facilmente

orque o texto fica entre esses dois componentes do material para a
ixagio do verdadeiro sentido.”

Trata-se, portanto, de um conjunto de normas possuidoras de tragos comuns,
estruturado de maneira articulada dentro do sistema juridico positivo. Consoante
BERTALANFFY (pdg. 1): “um sistema se define como um complexo de elementos
em interagdo, interagiio essa de natureza ordenada {nfo fortuita)”. “Por sistema,
entende-se um conjunto de partes ou elementos integrados e coordenados entre
si. Trata-se de um conjunto racional e logico”, diz Moraes (pag. 508). Os
elementos de um sistema, ensina ATALBA (pag. 4), “nao constituem o todo,
como sua soma, como suas simples partes, mas desempenham cada um sua fun-
¢do coordenada com a fungdo dos outros”

Dando o sentido da expressio sistema juridico, GoMEs (pags. 24-25) en-
sina que a unidade logica das formulagdes juridicas ¢ um ditame do espirito
humano, Os institutos juridicos sio formados pelos preceitos “atinentes as di-
versas relagdes juridicas agrupadas sistematicamente”. E acrescenta: “A coor-
denagdo dos diversos e multiplos institutos juridicos em um tode harménico
forma o sistema juridico.”

Castan ToBenas, apud GoMEs (pag. 25), define o sistema juridico como
“um conjunto de regras e instituigbes de direito positivo, pelas quais se rege
determinada coletividade”. Para ArMiNyon, NoLpE € WorLF, citados por GoMeEs
{pAg. 25), “sdio elementos essenciais de um sistema juridico: 1°) uma legislagio
que serve de vinculo & coletividade que rege; 27) uma certa autonomia, quando
menos legislativa”.

De natureza tributdria, hi de ser os principios e normas norteadores das
agbes fiscais, E exatamente a partir do conhecimento desses preceitos inseridos
no ordenamento juridico positivo que se permite qualifici-los como tal € esta-
belecer a sua perfeita caracterizagio como tributérios ou fiscais.
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Relevando essa afirmativa, Gomes (pag. 28) esclarece que:

“Todo instituto juridico tem no sistema seu lugar préprio. Encon-
tri-lo é determinar-lhe a natureza. A localizagdo importa para a melhor
compreensao e exata aplicagdo das regras que o compdem.”

Tais principios revelam-se pelo atributos essenciais de cunho eminente-
mente fiscal. Estdo, portanto, a regular relagbes juridicas sobre tributos, nas
suas diversas espécies, tais como: impostos, taxas e contribui¢des. Consoante
pE PrAcmo E Smwva (pég. 1.052), no jargdo juridico, a natureza “assinala, nota-
damente, a esséncia, a substincia ou 2 complei¢io das coisas”.

Que regulam as relagdes furidicas entre o poder fiscal e o contribuinte;
isto &, os vinculos entre as pessoas politicas ou entes publicos e os contribuintes
que, como sujeitos de direito, tém aptidio para adquirir direito e contrair obri-
gagbes na orbita juridica fiscal. OrLanpo Gomes (pag. 119), estribado numa
concepedo classica, diz que “a relagdo juridica é vinculo entre sujeitos”.

Os sujeitos podem figurar, no pélo positivo ou negativo de relagio tribu-
tiria. Aqueles que ocupam uma posi¢io ativa sdo as pessoas politicas, enten-
didos como a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos de-
tentores de competéncia tributdria. Vale ressaltar que esses entes podem de-
legar competéncia aos érgios por eles criados, para arrecadar tributos e deles
dispor a fim de assegurar o funcionamento de suas atividades piblicas. Os
que figuram no pélo negativo sdo os contribuintes e responséveis.

Como bem sintetiza PucLiatm, apud GomEs (pag. 116), “cada sujeito de
direito ou parte ocupa, na relagdo juridica, posigio definida, ativa ou passiva”,

SANTORO PassareLu, citado por GoMes (péags. 116-117), realga esse enten-
dimento esclarecendo que a relagio juridica:

“Indica a respectiva posigio de poder de uma pessoa e de dever
de outra, ou de outras, poder e dever estabelecidos pelo ordenamento
juridico para a tutela de um interesse. A posi¢do ativa na relagdo ju-
ridica designa-se com o termo genérico poder, a passiva, correlata-
mente, dever,. ..

As relagies juridicas, portanto, reguladas pelo complexo de regras juridicas
e administrativas, sio os instrumentos que materializam a legislagdo tributdria,
dando origem, entdo, ao chamado pader fiscal; consoante MoRraxs, a lei é quem
aciona o poder fiscal. E acrescenta: “Sem o exercicio da fungio legislativa o
titular do poder fiscal ndo poderia utiliz4-lo.”

O poder fiscal, outorgado pela Constituigio, é que traga a viga mestra do
sistema tributdrio, discriminando as receitas tributarias e fixando a obrigagdo,
por parte do sujeito passivo, de pagar impostos, taxas ou contribuigbes. Neste
particular aspecto, ressalta Morags (pig. 196) que o poder fiscal “é originario,
pois a soberania é inerente ao Estado ou érgio estatal que a possui originaria-
mente”. E acrescenta: “Nasce da Constituigio e, portanto, nio vem de nenhuma
outra entidade,”

Comporta, ainda, dizer que a relagao juridica, como categoria essencial do
direito, é configurada pelos sujeitos (pessoas fisicas ou juridicas) e pelo objeto
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(a prestagdo patrimonial que cabe ao contribuinte satisfazer), por forga da
vinculagio da pessoa com o fato gerador, obrigando, portanto, a realizar um
comportamento determinado pela ordem juridica.

E dis-ciplinafp os procedimentos operacionais delas decorrentes, isto é,
resultantes das atividades desenvolvidas pela Administragio Pablica, em razio
das regras instituidas pelas normas juridicas de natureza tributaria.

Com pertinéncia aos tributos federais, estes sio administrados pela Secre-
taria da Receita Federal (denominagio atual da antiga Diregio-Geral da Fa-
zenda Nacional), érgio superior da administragio tributaria da Unifio, subor-
dinado diretamente ao Ministro de Estado da Fazenda. Esta estrutura central
de diregio superior atua, entdo, visando a correta aplicagiio da legislacdo
fiscal, inclusive, interpretando-a e baixando as normas administrativas neces-
sirias 3 sua fiel observincia.

Segundo L Ganza, apud Risero pe Morass (pag. 137):

“Os destinatarios dessas normas podem ser a prépria adminis-
tragdo fiscal e os contribuintes mesmos, mas também pessoas estranhas;
a todas elas se lhes pode exigir o cumprimento de ordens adminis-
trativas, tais como fornecer in%ormag:(")es, exibir livros, permitir a ins-
pecio de locais etc., tudo isso com a finalidade principal de tutelar
os créditos fiscais, com base na obrigacdo geral de cooperagio que
recai sobre todos os cidaddos, porque todos eles estdo sujeitos 20
poder estatal que exerce a Administragéo Pablica.”

Dentro desse contexto da pratica administrativa, cabe, portanto, 3 Admi-
nistragio Fazendéria estabelecer normas com vistas ao controle do recolhimento
da receita tributiria, bem como fixar instru¢des destinadas a acelerar a co-
branga de tributos oriundos de processos fiscais, para execugio de servigos de
fiscalizaciio e sobre classificagiio tarifaria.

O estabelecimento desses Erocedimentos operacionais ¢ de vital impor-
tincia, na medida em que possibilita ao contribuinte melhor cumprir sua obri-
gagio tributéria.

CAPITULO III

Conclusées

SUMARIO: 1. Funcles e principios.
2. Funcgfio sistémica. 3.  Principios
constitucionais. 4. Natureza juridica.
5. Fontes. 6. Funcgdes impositivas es-
tatais.

1. Fungdes e principios

Do quanto exposto é de concluir-se que a legislagio tributdria enfeixa,
na sua conceituagio, um conjunto de fungbes e principios, os quais serdo’
abordados com énfase nos seus clementos estruturais, construidos a partir da
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delimitagio conceitual da temdtica aqui versada, em consonncia com os as-
pectos a seguir enumerados:

a) fungio sistémica;

b) principios constitucionais;
¢) natureza juridica;

d) fontes;

e¢) fungbes impositivas estatais,

2. Fungdo sistémica

A modema teoria §eral do direito ndo concebe uma legislagio fora do
ordenamento juridico global, como contetidos estanques, que se justifiquem
por si s6. Na verdade, a legislacio tributdria, como de resto outros seE;mentos
semelhantes do direito, é um todo orgénico e sistémico. A visdo de globalidade
do sistema juridico positive, portanto, ¢ essencial em qualquer esforgo de
entendimento.

Neste sentido é relevante a colocagio de Peproza (pdg. 235) ao revelar
que a norma tomada no seu sentido isolado traduz uma simples proposigio:

“A porma juridica ¢ uma estrutura de sentido, mas esse sentido é
fungio do sistema no qual a norma esti integrada. Isolada do todo
de que é parte, reduz-se a uma simples proposicio, distinta das demais

ela natureza dos conectivos formais, e nesse caso s6 podera ser objeto
ga investigagio logica.”

E acrescenta de modo enfatico, complementando seu raciocinio anterior:

“Dado que a norma juridica s6 existe dentro de um sistema, é
nele que se deve buscar o modo de sua produgéo, isto é, o funda-
mento de sua validade como norma; como, igualmente no sistema,
deve situar-se o conjunto de seus efeitos, isto é, sua eficicia.”

Decorre dessa premissa que o conjunto sistemitico de normas juridicas e
de atos administrativos praticados no exercicio legal da atividade estatal, sdo
os elementos essenciais que, sob o aspecto positivo do direito, materializam
a legislagio tributdria, originando o surgimento do poder tributirio, ou, como
querem alguns doutrinadores, do poder fiscal.

O direito positivo, portanto, sob o ingulo cientifico, deve ser tomado
como um conjunto de partes interligadas e coordenadas entre si que se cons-
tituem num todo orginico. Vale dizer, entio, que as disciplinas de que se
compdem os diversos ramos do direito nio podem ser vistas de modo isolado,
mas como uma pega fundamental dentro go sistema legal positivo, ou seja,
no seu relacionamento estreito com as demais disciplinas do mundo juridico.

Releva notar, portanto, neste Jplano sistematico retroconfigurado, que a
gislagio tributdria se dedica fundamentalmente ao estudo — pelo aspecto
orginico do direito, das leis que versem no todo ou em parte sobre cada um
dos tributos e sobre as relagoes a cada um deles pertinentes.

le
EL=)
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lavoca-se, para concluir, o ponto de vista sustentado por PEDROZA (pag 239),
que de maneira clara assegura:

“Por tltimo, & preciso considerar que o sistema, qualquer que
seja, pde-se como uma unidade de sentido. Em consequéncia, todas
as mormas que o integram devem encontrar seu Gltimo fundamento
de validade em uma tnica norma, que, no sistema juridico positivo,
nio pode ser outra que a Constituicao.”

3. Principios constituciongis

A Constituicio federal estabelece trés esferas de competéncia tributaria

Eara as pessoas politicas {Unido, Estados e Municigios), sendo que cada uma

elas pode instituir ou aumentar tributos, respeitados os principios implicitos
ou explicitos no texto constitucional,

Dentre os poderes enumerados na Constituicéo federal, encontra-se o
poder de tributar que, de maneira inquestionavel, ¢ um dos mais importantes
ue detém o Estado. Isto porque, sendo os tributos derivados as principais
ontes de receitas da Unido, gos Estados e dos Municipios, é através dos
recursos delas decorrentes que o Estado cumpre os encargos que lhe séo come-
tidos pela lei fundamental do Pais.

Os principios basicos da legislagio tributdria estio explicitados na Cons-
tituigio ]fJederal e consistem na estrita legalidade dos tributos (art. 19, item I,
e art. 153, § 29); igualdade (art, 153, § 1°); discriminagio de competéncia
(arts. 21, 23 e 24}, delimitagio de poderes (arts. 19 e 20) e anterioridade
da lei (art. 153, § 29). Estes sdo os principios que orientam a atividade estatal
de tributagdo, principal atividade do Estado moderno,

4. Natureza furidica

A legislagdo tributdria encerra uma relagio obrigacional de direito pu-
blico, de carater patrimonial, entre o fisco e o contribuinte, tendo presente que
a prestagiio a ser satisfeita pelo devedor implica necessariamente numa obri-
gagio de dar, Trata-se de uma prestagio positiva, cujo objeto principal é o
pagamento do tributo ou da penaiidade pecunidria.

A legislagiio tributdria pertence ao ramo do Direito Publico e se origina
de principios constitucionais e de lei complementar, tendo sua natureza juriﬁlica
caracterizada pela lei, pelos sujeitos ativo e passivo, pela base de cilculo e
pelo objeto. Tem, entio, vinculo de subordinagio & lei constitucional.

5. Fonies

As fontes da legislagio tributéria, além das enumeradas no Cédigo Tri-
butério Nacional {art. 98), podem ser, ainda, assim consideradas a Constituigdo
federal, as emendas A Constituicio federal, as leis complementares, as reso-
lugies do Senado e os decretos-leis federails, que digam respeito as normas
tributdrias.
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6. Fungdes impositivas estatais

As fungbes impositivas do Estado estdo ligadas indissoluvelmente ao campo
da tributagio e se respaldam no estrito principio da legalidade tributéria.
Esta garantia material assegurada pela lei maior é, sem duvida, a base funda-
mental para a construgio de um sistema tributirio justo, de acordo com a
capacidade contributiva de cada um para a formaciio das receitas derivadas.

Ressalte-se, finalmente, que o Estado, através da legislagﬁo tributaria, e
usando o seu poder de império, alcanga o patriménio do particular e dele
retira os recursos financeiros indispenséveis A realizagio de seus fins.
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1 —— Conceito

O legislador permite, através do usucapido, que determinada situagio
de fato, que, sem ser molestada, se alongou por um intervalo de tempo
determinado na lei, se transforme em uma situagio de direito.

Se o possuidor, sem ser molestado em sua posse (que por isso € mansa
e pacifica), exerce sobre a coisa os poderes inerentes ao dominio por um
certo lapso de tempo, permite-lhe a lei obter declaracio judicial capaz de
conferir-lhe o dominio, depois da respectiva transcricao.

Usucapido é a prescricdo aquisitiva ou aquisicio da propriedade pela
posse prolongada e ininterrupta da coisa, com animus domini.
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Para CALVANO est acquisitio domini per possessionem prolixam et
instam, vel acquisitio per usum.

Para MODESTINO est adiactio domini per continuationem possessionis
temporis lege definiti.

Para LACERDA DE ALMEIDA é o modo de adquirir o dominio ou
algum dos direitos constitutivos do dominio mediante posse continuada
durante o tempo e nas condigdes determinadas por lei.

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA usucapido é a aquisicio da
propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e
com a observancia dos requisitos instituidos em lei, ou usucapiio é a aqui-
sicdo do dominio pela posse prolongada (Institvi¢des de Direito Civil, vo-
lume IV — Direitos Reais, 12 edicao, Rio, Companhia Editora Forense,
1970, pag. 109).

E interessante salientar que a palavra usucapiio, apesar de ser correto
usa-la quer como palavra do género masculino, quer como do género femi-
nino, tem sido, entre nés, usada como sendo do género masculino, embora
prefira o feminino ORLANDO GOMES e agora a Lei n° 6.969, que regula
o usucapiio especial.

2 — Fundamento juridico

O usucapido objetiva atribuir juridicidade a situaces de fato que ama-
dureceram no tempo. O usucapido se fundamenta no propésito de conso-
lidagdo da propriedade, pois, através dele, se empresta base juridica a
meras situagoes de fato. Assim, de um lado, estimula a paz social e, de
outro, diminui para o proprietario o énus da prova de seu dominie.

Depara-se seu fundamento juridico, segundo MESSINEO, na desidia,
na incuria, manifestada pelo proprietirio na tutela de seu direito, em face
da prolongada posse de outrem.

ORLANDO GOMES, ao estudar a matéria, indica ser fundamente do
usucapido:

1} utilidade social;

2) dar seguranga e estabilidade i propriedade;
3) consolidar as aquisicoes;

4) facilitar a prova do dominio.

SAN TIAGO DANTAS assim fundamenta a justificativa i existéncia
do usucapifo:

“Os autores, que se tém ocupadc do estudo do usucapido, tém
aventado varias justificativas filoséficas para a existéncia do ins-
tituto. De um modo geral, encontramos os que explicam o usu-
capido como um prémio ante a negligéncia do proprietirio. A
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negligéncia do proprietiric nao é propriamente uma razio de-
terminante da prescricio aquisitiva, mas intervém como uma
consideragéo moral de grande valor para colocé-la sob uma luz
mais favoravel, tirando-lhe o cariter espoliativo que & primeira
vista se lhe atribui, S6 ha na verdade uma justificativa para o
usucapido: ele existe para dar seguran¢a i vida juridica. Seria
impossivel a seguranca dos bens se, para determinar a sua pro-
priedade, se tivesse de remontar ao infinito na cadeia dos titulos.
Por que existe o usucapido? Porque ndo é& possivel fazer até o
infinito a prova das aquisi¢des derivadas, Portanto, o fundamento
do usucapiao nao é outro sendo garantir a estabilidade e seguranca
da propriedade, fixando um prazo, além do qual nio se podem
mais levantar duvidas ou contestacdes a seu respeito” (Programa
de Direito Civil Ill, Rio, Editora Rio, 1979, pagina 161).

Dentro do espectro do fundamento do usucapiio, lembra CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA que, num plano de maior amplitude especulativa,
raiando pelas fronteiras filoséficas, costumam os juristas indagar seu fun-
damento ético, justificando-se para uns (Teorias Subjetivas) no abandono
da coisa pelo antigo dono (rentiincia presumida); para outros na necessidade
de se atribuir certeza ao direito de propriedade; e para outros ainda (Teorias
Objetivistas) na seguranga social aliada ao aproveitamento econdmico do
bem usucapido. A tendéncia moderna, contudo, de cunho nitidamente obje-
tive, considerando a funcdo social da propriedade, hi de inclinar-se no
sentido de que por ele se prestigia quem trahalha o bem usucapido reinte-
grando-o pela vontade e pela agdo, no quadro dos valores efetivos de uti-
lidade social, a que a prolongada inércia do precedente proprietario o
condenara (ob. cit., pagina 110),

No mesmo sentido, ORLANDO GOMES que, ao falar das Teorias Obje-
tivas, afirma que elas se fundamentam em consideragdes de utilidade social.
E socialmente conveniente dar seguranga e estabilidade a propriedade, bem
como consolidar as aquisicoes e facilitar a2 prova do dominio. A acio do
tempo sana os vicios e defeitos dos modos de aquisicdo, porque a ordem
juridica tende a dar seguranca aos direitos que confere, evitando conflitos,
divergéncias e mesmo diuvidas (Direitos Reais, Tomo 19, Rio, Forense, 1969,
pagina 204),

Alids, neste sentido a tendéncia para diminuir os prazos para o usu-
capido, agasalhada no Projeto de Coddigo Civil de 1975 e, continuamente,
anunciada como novidade do referido Projeto que, em verdade, condiciona
o usucapido com prazo menor ao fato de o usucapiente morar no local,
dele tirar o necessirio i sua subsisténcia e nele ter realizado obras ou
servicos de cariter produtivo,

Anteriormente, o Projeto n? 13, de 1971, do Deputado Jodo Paulo
Arruda Filho, propunha fosse reduzido de 20 para 5 anos o prazo do art, 550
do Cédigo Civil, e de 10 ou 15, do art. 551, para 2 anos.

0 Projeto de Cédigo Civil agasalha no art. 1 .435 0 usucapiao pro labore,
ora regulade pela Lei n® 6.969, de 10 de dezembro de 1981, que naquele
Projeto se inspirou.
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No usucapiio extraordinario cria-se uma categoria dotada de prazo
menor € que tem como requisito haver o possuidor estabelecido no imével
sua morada habitual, ou nele realizado obras ou servicos de caréter pro-
dutivo (art. 1.434, paragrafo unico).

No usucapido ordinario, também, sioc previstas duas categorias dife-
rentes apenas quanto ao prazo (art. 1.436 do Projeto de Cédigo Civil, de
1975). Em seguida tais artigos sdo transcritos:

Art. 1.434 — Aquele que, por vinte anos, sem interrupgao,
nem oposigio, possuir como seu um imdvel, adquire a proprie-
dade, independentemente de titulo e boa fé, podendo requerer
a0 Juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo
para a transcricio no Registro de Iméveis.

Paragrafo unicc — O prazo estabelecido neste artigo redu-
zir-se-4 a quinze anos se o possuidor houver estabelecido no imével
a sua morada habitual, ou nele realizado obras ou servigos de
carater produtivo.

Art. 1.435 — Aquele que, ndo sendo proprietario de imével
no mesmo Estado, possuir como seu, continua e incontestada-
mente, por dez anos ininterruptos, imével que a lei considera
suficiente para assegurar-lhe a subsisténcia, e a de sua familia,
nele tendo a sua morada, e o tornar produtivo com o seu trabalho,
adquirir-lhe-a a propriedade, independentemente de titulo e boa fé.

Art. 1.436 — Adquire, também, a propriedade do imével
aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa
fé o possuir por dez anos.

Paragrafo unico — Serd de cinco anos o prazo previsto no
presente artigo se o imovel houver sido adquirido, onerosamente,
com base em transcrigdo constante do registro préprio, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabele-
cido a sua morada, ou realizado investimentos de interesse social
e econdmico.

3 — Natureza juridica

Discute-se se é modo origindrio ou derivado de adquirir a propriedade.
Abstirainde-se da situacdo do titular anterior, seri modo origindrio, uma
ver que ndo ocorre a transmissdo da propriedade, porém, se se levar em
conta que a relagdo ¢ estabelecida nao apenas materialmente com a coisa,
mas, também, embora de maneira indireta, com alguém que se supde
dono da coisa, seria um modo derivado,

E evidente que o usucapifo deve ser considerado como um modo de
aquisicao origindrio, porque, se é verdade que a aquisi¢do do direito, obtido
por for¢ca do mesmo, coincide com uma perda cu diminuicio, & verdade,
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também, que semelhante aquisicdo é independente da vontade do titular
precedente, da mesma forma como é na sucessio legitima ou na venda
obrigatéria.

Trata-se de posse originaria, isto €, posse animus domini, pois, a posse
derivada ndo pode conduzir ao usucapifio porque af ndo existe lesdo alguma
do direito. Na posse derivada a coisa foi cedida ao possuidor direto em
virtude do poder de disposicio do proprietirio e, quando ele entrega a
coisa ao locatirio, por exemplo, ndo esti sendo lesado no seu direito,
ele 0 estd exercendo (SAN TIAGO DANTAS, ob. cit., pag. 158).

ORLANDO GOMES considera modo originirio de aquisicio da pro-
priedade, pois, a despeito de acarretar a extin¢do do direito de propriedade
do antigo titular, ndo se estabelece qualquer vinculo entre ele e o possuidor
que o adquire.

A favor de ser modo originiric ALBERTO MCLINARIO. De las Rela-
ciones Reales, Buenos Aires, La Ley, 1965, pig. 311,

Ja CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA considera um modo de aquisicio
derivado. Ensina ele:

“Levando, pois, em conta a circunstincia de ser a aquisigao
por usucapido relacionada com outra pessoa que ja era proprie-
taria da mesma coisa, e que perde a titularidade da relagio
juridica dominial em proveito do adquirente, conclui-se ser ele
uma forma de aquisicic derivada. Mas nio se pode deixar de
salientar que lhe falta, sem a menor duvida, a circunstincia da
transmissdo voluntaria, ordinariamente, presente na aquisicao de-
rivada. Com tal ressalva, assim o classificamos na torrente
civilista.”

Ha quem sustente ser ele a mesma prescricio embora analisada em
outro aspecto. £ o sistema do Cddigo Civil francés e dos que lhe seguiram
as pegadas. O legislador patrio pendeu, pois, pelo sistema alem&o, fundado
na tradi¢io romana, e, segundo o qual o usucapiio tem vida prépria, apre-
senta contornos que lhe sdo peculiares e ¢ avténomo malgrado inegaveis
afinidades com a prescricio.

Nao ha como negar certa similitude com a prescrigio, uma vez que
ambos tém fundamento na acio do tempo, mas os dois institutos diferem,
pois o primeiro & modo de adquirir direitos reais, ao passo que a prescricio
extingue acdes reais ou pessoais.

SAN TIAGO DANTAS com muita propriedade tragou a similitude entre
prescricio aquisitiva e presericio liberatéria. Diz ele:

“Prescricao aquisitiva e prescricio liberatoria sio dois insti-
tutos que a doutrina francesa e italiana costumam, geralmente, tra-
tar juntos, enquanto que a doutrina brasileira prefere o tratamento
separado, isto porque, no direito brasileiro, o usucapido aparece
unicamente como modo de aquisi¢io da propriedade, ao passo que
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a prescricao liberatéria aparece em todos os direitos. Costuma-se
dizer que a prescricdo aquisitiva é modo de aquisi¢io de um direito
subjetive determinando a propriedade. Entretanto, estudando-se a
histéria e fungio econdmica dos dois institutos, nio se pode deixar
de reconhecer neles um fundo comum. De fato, sobre ambos os
institutos encontram-se a idéia da lesdo e a idéia da convalescenga
por forga do tempo, como denominadores comuns. Aqui se nota
que o tempo, longe de ter na vida juridica uma agfo dissolvente,
& um fator de consolidagdo de sitvagdes visiveis, O tempo trabalha
a favor do que é aparente e trabalha conira as situagdes ocultas.
O tempo trabalha a favor das situagdes visiveis, declarando que, a
partir de um certo tempo, ela nic pode ser contestada. O tempo
nio trabalha sobre o direito como trabalha sobre as criaturas vivas,
fazendo-as desaparecer. Portanto, nao h& duvida de que ainda,
mesmo no que se pode chamar de os seus alicerces filoséficos,
prescricio aquisitiva e prescrigao liberatéria exprimem na origem
juridica o mesmo principio” (ob. cit., pag. 157).

No campo legislativo, a orientacdo do Codigo Civil alemio foi adotada
no nosso Coédigo Civil de 1916, com a colocagio da prescrigdo extintiva na
Parte Geral e da prescricao aquisitiva na Parte Especial, no Livro II do
Direito das Coisas, reconhecendo desta parte a autonomia do usucapiio no
direito positivo. Continua CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

“A nosso ver, é considerada cientificamente a matéria, a po-
si¢do correta do usucapido, denominado impropriamente prescri-
¢do aquisitiva (como referem LAFAYETTE, RUGGIERO e MAROI}
¢ entre as diversas modalidades de aquisicao da propriedade” (ob.
cit., pag. 109). No mesmo sentido ORLANDO GOMES, Direitos
Reais, ob. cit., pags. 201 e 202.

4 — Espécies de usucapiao
O usucapido pode ser:
a) usucapido ordinario ou abreviado;
b) usucapiio extraordinario;

c) especial ou pro labore ou constitucional ou rural.

A terminologia, segundo ORLANDO GOMES, nio ¢ muito feliz. O cha-
mado usucapido extraordinirio requer apenas o concurso dos requisitos
essenciais. Os outros requisitos, sendo suplementares, ndo deveriam confi-
gurar a forma ordinaria do usucapido, justo porque lhe falta o cunho de
generalidade. Todavia, 0o uso consagrou as expressdes com esse sentido
invertido (ob. cit., pag. 208).

O usucapido ordindrio, que 0s romanos chamavam usucapio seu longi
temporis praescriptio, se consuma em 10 anos infer presenies e 15 anos
inter absentes, sendo necessirio o justo titulo e a boa fé.
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O usucapido extraordindrio, que o0s romanos denominavam longissimi
temporis praescriptio, é o0 usucapido que se consuma em vinte anos, inde-
pendentemente do justo titulo e da boa fé. Lembra SAN TIAGO DANTAS:
o0 que legitima é a posse incontestada e ininterrupta, unida a intengéo de ter
o imével como préprio durante esse prazo minimo. Desde que tenha atra-
vessado todo esse lapso de tempo com posse mansa, pacifica e continua, o
imével usucapivel, ndo obstante a auséncia dos requisitos da boa fé e do
justo titulo, pode ser transferido ao possuidor. Para isso, deve o possuidor
intentar a agéo declaratéria de usucapiao, que, pelo fato de nfo criar um
direito, mas apenas reconhecélo, ¢ uma mera medida de acertamento”
{ob. cit., pag. 230).

Segundo ORLANDO GOMES, basta que alguém possua, como seu, um
bem, durante certo lapso de tempo, para que lhe adquira a propriedade.

O usucapido especial, pro labore ou rural acaba de ser objeto de refor-
mulagao por parte do Governo federal, através da Lei n® 6.969, de 10 de
dezembro de 1981, publicada no Diario Oficial da Unido aos 11 de dezembro
de 1981,

O fundamento constitucional de referida espécie de usucapido encon-
tra-se no art. 171 da Constituicdo de 1969 que dispde:

“A lei federal dispora sobre as condigdes de legitimacio da
posse e da preferéncia para aquisicao, até 100 hectares, de terras
plblicas por aqueles que as tornarem produtivas com o seu tra-
balho e o de sua familia.”

Ao contrério dos tipos comuns de usucapiio, que pressupbem a posse
da coisa usucapivel, o usucapido pro labore ou especial, criado pelas nossas
Cartas Magnas, pressupde o trabalho.

Esta espécie de usucapiao aproxima-se do usucapido extraordinario por
dispensar os requisitos justo titulo e boa fé.

A excecdo é justificada segunde SAN TIAGO DANTAS, em virtude
de seu carater assistencial e de interesse piblico, pois, do ponto de vista
econdmico e da povoacio do solo, afigura-se excelente (oh. cit., pigs. 231
e 232).

A Lei n? 4.504 regulou o usucapido especial no seu art. 98. Sdo os
seguintes os requisitos previstos naquele diploma legal: a) nio ser o pos-
suidor proprietario rural ou urbano; b) residir no imdvel; ¢) até 100 hecta-
res, ao depois, tal irea limitada ao module de propriedade familiar; d)
posse mansa e pacifica por dez anos, sem oposi¢io nem reconhecimento de
dominio alheio; e) tornar produtiva e em favor daquele que cultivou dire-
tamente o imével; f) mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita.

O art. 1° da Lei n® 6,969 indica os requisitos, com algumas modifica-
¢oes em relagdo a legislagio até entio vigente, a saber: a) todo aquele que,
ndo sendo proprietario rural nem urbano; b) nela tiver sua morada; ¢) até
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25 hectares (prevaleceri a area do moédulo rural aplicavel a espécie, na
forma da legislacio especifica, se aquele for superior a 25 hectares, con-
forme dispde o pardgrafo unico do art. 1.9); d) possuir como sua, sem
oposicao; e) area rural continua; ) por cinco anos ininterruptos; g) a houver
tornado produtiva com seu trabalho; h) mediante sentenca a qual servira
de titulo para transcrigiio no registro de imoéveis.

O usucapido especial (art. 29) “abrange as terras particulares e as
terras devolutas, em geral, sem prejuize de outros direitos conferidos ao
posseiro, pelo Estatuto da Terra ou pelas leis que dispfem sobre processo
discriminatorio de terras devolutas™.

Portanto, sdo objeto de referida espécie de usucapido, tanto as terras
particulares, como as terras devolutas, sempre, porém, localizadas em
irea rural.

Contudo, a Lei n? 6.969, no art. 3%, abre uma exce¢ao excluindo sua
ocorréncia “nas areas indispensiveis a segurancga nacional, nas terras habi-
tadas por silvicolas, nem nas areas de interesse ecologico, consideradas
como tais as reservas biolégicas ou florestais € os parques nacionais, esta-
duais ou municipais™.

A Lei n? 6,969 reduziu, portanto, o prazo de dez para cinco anos; aliis,
nota-se a tendéncia de reducio dos prazos para usucapiio no Projeto de
Cédigo Civil de 1975 (arts. 1434 e 1.438) quando se tratar de ocupagao
para trabalho, para sua morada habitual ou tiver nele realizado obras ou
servicos de carater produtivo.

5 — Pressupostos do usucapiao

Ensina ORLANDO GOMES que, para ocorrer usucapiio, € necessario
o concurso de certos requisitos, que dizem respeito as pessoas a quem
interessa, as coisas em que pode recair, e 2 forma porque se constitui.
Assim, podem ser classificados em requisitos pessoais, reais e formais.
Requisitos pessoais sio as exigéncias em relagio 4 pessoa do possuidor que
quer adquirir a coisa por usucapido e do proprietirio que, em consegliéncia,
vem a perdé-la.

Requisitos reais concernem as coisas e direitos suscetiveis de serem
usucapidos e que examinaremos como primeiro pressuposto a saber: res
habilis. Os requisitos formais compreendem os elementos caracteristicos do
instituto que lhe dio fisionomia prépria. Alguns sdo condigbes comuns,
como a posse e lapso de tempo; outros, especiais, como o justo titule e a
boa fé.

A posse ad usucapionem ¢ aquela que se exerce com intencdo de dono
— cum animo domini. Este requisito psiquico de tal maneira se integra na
posse, que adquire ténus de essencialidade... Completando-lhe a qualifi-
cagdo é que se impde o requisito animico, que reside na intengio de dono:
possuir cum animo domini (CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA, ob. cit.,
pag. 111).
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Requisitos pessoais: Este aspecio é analisado por ORLANDO GOMES:

“0 usucapido é modo de adquirir a propriedade. Necessario,
portanto, que o adquirente seja capaz e tenha qualidade para
adquiri-la por esse modo. Existem causas que impedem a aquisicdo
da propriedade por essa forma, relativas i pessoa do possuidor.
Assim é que, ndo correndo a prescricao entre ascendentes e des-
cendentes, entre marido e mulher, entre incapazes e seus repre-
sentantes, nenhum deles pode adquirir bem do outro por usucapiao.
Outras vezes, a pessoa se encontra em uma situacdo juridica que
impede a aquisi¢do de determinada coisa por esse modo, como é o
caso do conddémino em relacao ao hem comum. Afirma-se, cutros-
sim, embora sem aceitacdo geral, que nao pode usucapir quem
obteve a posse injustamente, viciada de viecléncia, clandestinidade
ou precariedade, e quem passou a téla de ma fé, hipoteses que,
todavia, nao excluem, para certas legislacbes, a possibilidade da
aquisicdo da propriedade por usucapiao longissimi temporis, Quan-
to aquele que sofre os efeitos do usucapido, nao ha exigéncia rela-
tivamente A capacidade, Basta que seja proprietirio da coisa susce-
tivel de ser usucapida. Ainda que nao tenha capacidade de fato,
pode sofrer os efeitos da posse continuada de outrem, pois com-
pete a quem o representa impedila. Certos proprietirios nao
podem, porém, perder a propriedade por usucapido. Neste caso se
encontram as pessoas juridicas de direito piblico, cujos bens sao
imprescritiveis” (ORLANDO GOMES, ob cit., pag. 205).

Com relacio a usucapido entre condéminos, hi o acérdio no RE
n? 69.252, relator Ministro Djaci Falcao, cuja ementa diz:

“Usucapiao — Inviabilidade entre condéminos, nao havendo
posse sobre area certa e individuada. A decisdo atacada jamais
negou vigéncia a regra do art. 551 do Codige Civil. Inocorréncia
de dissenso de julgados (Sumula 291).”

Trecho de referido acordao afirma: “... inviabilidade da aclo, tendo
em vista que o imével se acha em estado de indivisao, nao podendo parte
do mesmo ser usucapido, desde que nao haja prova da posse sobre a area
certa e individuada”.

No mesmo sentido o RE n® 62.150, relator Ministro Victor Nunes Leal,
sendo a seguinte a ementa:

“1 — Usucapido. Pode ser alegado em defesa por condd-
minos com posse pro diviso.

2 — Precedentes do Supremo Tribunal; Ag. n® 11.190, Ag.
n® 32.272, RE n? 5.986, RE n°® 6.862, RE n? 14.480.”

Pela possibilidade, também, voto do Ministro RODRIGUES ALCKMIN:
“admissibilidade de alegagao de usucapiac, pelo conddémine, que possui com
exclusividade e 4nimo de dono parte certa e destacada da area em comum,
em acdo divisoria”.
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Ja contra a possibilidade de usucapiao quando a posse nao se apresenta
pro diviso temos o RE n? 52.474, relator Ministro Vilas Boas, em que a
ementa do acordio diz:

“Recurso extracrdinirio nio conhecido. Ainda que o acérdio
esteja em dissidéncia com a jurisprudéncia que admite a pres-
cricdo aquisitiva em favor do consorte que, ignorando o condo-
minio, possui com exclusividade determinada gieba por tempo
suficiente a engendrar o usucapido...”

No corpo do acérdao que julgou a apelagao se diz:

“Pouco importa que os apelantes tenham a sua gleba fechada
a arame, hi muitos anos, peis, sabido e ressabido é gue entre
comunheiros, nao gera a prescri¢do aquisitiva.”

A Suprema Corte, também, teve oportunidade de decidir interessante
litigio em que se decidiu que o alienante e seus sucessores nao podem alegar
usucapido contra o adquirente. Trata-se do RE n? 47.597-SP, relator Mi-
nistro Victor Nunes Leal e a ementa: “Q alienante e seus sucessores nio
podem alegar usucapido contra o adquirente.”

Assim explica o acérdae recorrido os fatos:

“Na espécie estdo os sucessores mortis causa a usucapir contra
o comprador, o que hio & possivel porque, como advertia
ULPIANO, o sucessor € obrigado a fazer boa a venda feita pelo
pai, cuja pessoa representa. Por outro lado, o obrigado a fazer
boa a venda ndo pode pretender usucapir contra aquele em favor
do qual se responsabilizou, porque isso afinal de contas seria o
mesmo quie causar a eviccao e depois ter de ressarcir-the os pre-
juizos. E a proposito CAPITANT também ensina que o5 sucessores
do vendedor nao podem pretender usucapir contra o comprador.”

Por sua vez, o contra-arrazoante do recurso, o brilhante advogado e
jurisconsulto THEQTONIO NEGRAOQ dizia:

“A norma do art. 1.107 do Cédigo Civil prepondera sobre a
do art. 550 do mesmo texio. Nao pode o vendedor usucapir contra
o comprador. ... A garantia pela eviccdo deve prevalecer sobre a
dispensa de hoa fé no usucapido extraordinirio, em homenagem
ao velho preceito pacta sunt servanda que constitui, segundo
KELSEN, a regra Aurea das comunidades sociais. O vendedor nao
pode usucapir contra o comprador, por um principio elementar
de moralidade. Qualquer um pode usucapir, menos ¢ vendedor;
pois quem vende a coisa é obrigado a fazer a venda sempre hoa,
firme e valiosa, e a responder pela eviccao na forma da lei”

RES HABILIS

Por res habilis pressupde-se que nao seja coisa que esteja fora do
comércio ou seja bem publico. ORLANDO GOMES considera requisito real.
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Problema do usucapiio dos bens publicos. A matéria é regida pelo
Decreto n® 22.785, de 31 de maio de 1933, art. 2%, que dispde: “Cs bens
publicos, seja qual for a sua natureza, no sio sujeitos a usucapids”, e pelo
art. 200 do Decreto-Lei n? 9.760, de 5 de setembro de 1946,

A matéria foi objeto da Sumula 340:

“Desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominiais, como
os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao.”

Falando sobre o assunto, ensina ROBERTO ROSAS:

“Pelo art. 66 do Codigo Civil sao considerados os bens publicos
ou dominiais inalienaveis nos termos do art. 67. Para ocorrer o
usucapido é necessirio o desembara¢co do bem, como acentuou
CLOVIS BEVILAQUA (RTJ 69/530). Mas a imprescritibilidade afir-
mada ndo se liga necessariamente 2 incomercialidade, sendo a
natureza desses bens e 4 impossibilidade, desenganadamente pro-
clamada, de sua saida do patriménio publico fora des casos admi-
tidos em lei” (Direito Sumular, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1978, pag. 138).

A seguir analisaremos acordios recentes do Supremo Tribunal Federal
em que a matéria foi analisada.

Contudo, antes do Cédigo Civil, a prescritibilidade de bens piblicos
era admitida.

Neste sentido, o RE n® 75.144-GB, publicado em RTJ 69/175, cuja
ementa diz:

“Acdo de usucapido. Prescritibilidade dos bens publicos antes
de entrar em vigor o Codigo Civil. Na doutrina do direito pré-
codificado, tornou-se vitorioso o entendimento da viabilidade do
usucapido, através da praescriptio longissimi temporis. Acordios
paradigmas. Recurso conhecido e provido, para acolher a agio.”

Também, RE n? 52.723, publicado em RTJ 51/598, cuja ementa é:

“Acdo de usucapiio, julgada procedente em ambas as instan-
rias. Prescritibilidade dos bens publicos antes do Coédige Civil.
Inexisténcia de violacio de lei federal e de divergéncia jurispru-
dencial. Recurso extraordinirio de que ndc se tomou conheci-
mento.”

No mesmo sentido, RE n? 61.508-BA, publicado em RTJ 66/732, cuja
ementa €

“Usucapido de bens publicos antes do Codigo Civil. Admissi-
bilidade. A praescriptio longissimi temporis dos bens publicos no
Brasil era de 40 anos, que os Tribunais reconheciam se integra-
lizado antes do CC.”
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Sobre nogao de terras devolutas, agora objete do usucapido especial,
conforme dispbe a Lei n? 6.969, temos o RE n? 72.020-SP, tendo como
relator o grande Ministro RODRIGUES ALCKMIN, cuja ementa diz:

“Usucapiao. Alegacdo de serem devolutas as terras. Terras
devolutas se conceituam por exclusao: sao devolutas as terras que
nunca entraram, legitimamente, no dominio particular. Nao cabe
ao Estado provar que determinada gleba é devoluta: cabe a quem
a afirma no dominio particular o dnus de prova-lo. A auséncia de
transcricao da gleba em nome de particular ndo comprova seja
ela devoluta.

Afirmativa de que o imovel entrou para o dominio particular,
em face das provas, € admissibilidade de sua ulterior aquisi¢do por
usucapido.”

0O Ministro RODRIGUES ALCKMIN define terras devolutas no referido
acordio:

“Terras devolutas sdo as que nunca entraram, por titulo legi-
timo, no dominio particular. E evidente, portanto, que ao Estado
nao cabe provar que determinadas terras sio devolutas, pela 6bvia
impossibilidade de prova negativa indefinida: que as terras nunca
estiveram na propriedade de particular. A prova de nio serem
devolutas as terras pode fazé-la quem, pretendendo-se dono, tiver
meios de demonstrar a legitimidade do dominio préprio, ou de
antecessor, sobre o imovel. Dai, por que, na discriminagao de glebas
devolutas, convocam-se os particulares para a exibicdo e demons-
tracao desse dominio. O problema diz, pois, com o énus da prova,
e é solvido pelo exame dela.”

Outro problema que tem levado a manifestacdes do Supremo Tribunal
Federal é o de se a auséncia de transcricdo da gieba em nome de particular
comprova seja ela devoluta.

Contra o prevalecimento desta presungdo juris tanfum, temos o RE n?
72.020-SP com a seguinte posi¢do do saudoso Ministro RODRIGUES
ALCKMIN:

“Também a inexisténcia de transcricic da gleba em nome de
particular ndo faz presumir que as terras sejam devolutas. Trans-
crigdo é modo de adquirir o dominio, nos termos do Cédigo Civil,
sem que se possa desconhecer a existéncia de meios outros, na
vigéncia do Cédigo Civil e antes dele. Conseqgiientemente, o s6
fato de nao achar-se transcrito o imével nao significa deva tratar-se
de gleba devoluta.”

Nesta linha de pensamento encontramos o RE n? 86.234-MG, tendo
como relator o Ministro MOREIRA ALVES, que tem a seguinte ementa:

“Usucapidoc — Alegacdo de Estado-Membro de que cabe ao
usucapiente o énus da prova de gue a gleba em causa nio é terra
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devoluta, nio bastando, para comprova-lo, o depoimento de teste-
munhas e a existéncia de indicios.

Inexiste em favor do Estado a presuncdo iuvris tantum que
ele pretende extrair do art. 32 da Lei n® 8§01, de 18 de setembro
de 1850. Esse texto legal definiu, por exclusio, as ferras publicas
que deveriam ser consideradas devolutas, ¢ que é diferente de
declarar que toda gleba que nao seja particular é publica, havendo
presuncdo juris tantum de que as terras sdo publicas. Cabia, pois,
ao Estado o 6nus da prova de que, no caso, se tratava de terreno
devoluto.”

0 Ministro MOREIRA ALVES, em passagem do acorddo, afirma que
“toda a questao esti em saber se ha presuncao iuris tantum de que glebha
de terra sobre a qual ndo haja transcri¢do no registro de imoveis é devoluta,
bem como se inexiste tal presuncdo, s6 se admitem determinadas provas
em contrario”.

O RE n? 75.459-SP, publicado em RTJ 65/856, repeliu a existéncia de
presuncio ivris tantum nesta matéria.

No mesmo sentido ¢ RE n? 84.865-SP, relator Ministro CORDEIRO
GUERRA, com a seguinte ementa:

“Usucapido. A inexisténcia de transcricdo anterior, por si,
nao justifica o reconhecimento de terras como devolutas. Prova
de posse longissimi temporis, a afastar a invocacdo da Stmula
340. Precedentes do Supremo Tribunal Federal, RE nao conhe-
cido.”

O Ministro CORDEIRO GUERRA invoca a licdo de PONTES DE MI-
RANDA de que “as terras podem pertencer ao particular, ac Estado ou a
ninguém; se nio pertencerem a ninguém, qualquer pessoa fisica ou juri-
dica, sem exclusio do proprio Estado, pode tomar posse e usucapir (Tratado
de Direito Privade, vol. XII, pag. 441). Apos analisar a jurisprudéncia da
Suprema Corte, conclui, de novo, com a licio de PONTES DE MIRANDA:

“Se as terras nunca foram da Uniao, do Estado-Membro ou
do Municipio, ndc sao terras devolutas, ou sdo terras nullius ou
terras de alguém” (Tratado de Direito Privadoe, Vol. XII, § 1.419, I).

Cita o ilustre Ministro CORDEIRO GUERRA a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal (voto do Ministro RODRIGUES ALCKMIN, no RE
n? 72.020-SP, de 11 de setembro de 1973, em RTJ 66/797; RE n? 75.459-SP,
de 27 de abril de 1973, Relator Ministro DJACI FALCAO, em RTJ 65/856;
RE n? 83.299, relator Ministro ELOY DA ROCHA) para concluir que aquela
Corte tem-se pronunciado no mesmo sentido, entendendo que, se a terra
ndo é publica, ndo é devoluta no sentido da Lei n® 601/50 ou do Decreto
n? 1.318/54. £ terra sem dong, que se adquire por usucapido.

Quanto ao usucapiao pro labore ou especial abre-se excecdo ac prin-
cipio de que as terras devolutas nde podem ser usucapidas, conforme dispoe
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o art. 29 da Lei n? 6.969, de 10 de dezembro de 1981. Contudo, nessa espécie
s6 podem ser usucapidos bens particulares ou terras devolutas localizados
em 4rea rural.

Sempre se entendeu que os bens publicos de uso comum, como os de
uso especial, sdo absolutamente inalienaveis e ipso facto, 0 usucapido nio
os alcanca.

A despeito de se considerar que s0 as coisas que nio se acham fora
do comércio € que podem ser objeto de usucapifo ordinério, se admite que
0 usucapido extraordinario envolva os bens clausulados de inalienabilidade
(SAN TIAGO DANTAS, ob. cit., pag. 159).

Os bens tornados inalienaveis por ato humano (clausula testamentaria,
condicdo aposta & doagio) podem sé-lo, desde que militem em favor do
usucapiente 0s requisitos basicos.

Em nosso direito ndo tem cabido o usucapiio entre condémines uma
vez que néo € licito a um excluir da posse os demais. mostra-se incompa-
tivel com esta modalidade aquisitiva a condi¢do dominial, que por natureza
exclui a posse cum animo domini (CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA, ob.
cit., pag. 120).

Para ORLANDO GOMES somente os direitos reais que recaem em
coisas prescritiveis podem adquirir-se por usucapido. Nio, todavia, todos.
Tao-s0: a propriedade, as serviddes, a enfiteuse, o usufruto, ¢ uso e a habi-
tagdo. As serviddes nac aparentes nido sio objeto de usucapido, com refe-
réncia o art. 1.287 do Cédigo Civil portugués.

Contudo, em outros sistemas positivos hi diferencas. Por exemplo,
o Codigo Civil portugués, no art. 1.293, dispde que, também, nao podem
ser objeto de usucapido o uso e a habitagédo.

Agdo de usucapido contra titular de dominio util é admitida no RE
n® 76.822-GB, cujo acérdao encontra-se em RTJ 69/528.

SAN TIAGO DANTAS lembra que o usucapiado é um modo de aqui-
sicio ndo somente da propriedade, mas, também, do usufruto, das servi-
ddes e da enfiteuse. Ndo somente o dominio pleno adquire-se pelo usuca-
pido, mas, também, o dominio util (Programa de Direito Civil IlI, Rio,
Editora Rio, 1979, pag. 157).

E a posse animus domini que determina a lesdo do direito do pro-
prietério, porque o possuidor possui como proprietirio, sem que seja titu-
lar da propriedade.

A) TITULUS

Tal requisito reside no fato de ser o possuidor portador de titulo, ou
seja, de documento capaz de transferirlhe o dominio, se proviesse do
verdadeiro dono ou na&oc apresentasse nenhuma falha.
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No usucapido extraordinirio dispensa-se da exibicdo de tal documento
a0 mesmo tempo em que se proibe que se demonstre sua inexisténcia, pois
0 legislador presume de maneira irrefragavel a existéncia do titulo.

No usucapido especial dispensa-se da exibicao de tal documento, con-
forme dispde o art. 19 da Lei n? 6.969, de 10 de dezembro de 1981.

Para RUBENS LIMONGI FRANCA justo titulo é a causa que, exterior-
mente, preenche os requisitos legais necessarios a transferéncia de algum
direito.

Exemplo: Escritura de compra e venda, doacao, permuta, dacio em

pagamento, legado, carta de arrematacio, formal de partilha, compromisso
de compra e venda quitado ete.

Para SAN TIAGO DANTAS “justo titulo é o fundamento do direito
(Justa causa possessionis), é o ato juridico apto para transmitir o dominio,
mas, na hipétese, em conseqiiéncia de obstaculo ocorrente, por conter
vicio intrinseco, torna-se incapaz de transferir efetivamente o direito. Quer
dizer que titulo, como requisito do usucapido ordinario, é um titulo capaz
de transferir a propriedade e que verdadeiramente a transferiria se tivesse
emanado do proprietario ou ndo contivesse tal vicio. E a prescrigio & pre-
cisamente chamada para desfazer a dificuldade e operar a transmisséo.
Pode o obstaculo provir, ou de nio ter o alienante poder legal de aliena-la,
ou de haver erro no modo de aquisigdo” (ob. cit., pag. 230).

Portanto, justo titulo se considera o ato juridico prépric em tese, para
transferir o dominio, mas em concreto incapaz de transferi-lo. por conter
um vicio intrinseco que impede a transferéncia efetiva do direito.

“O possuidor”, continua SAN TIAGO DANTAS, “geralmente,
demonstra a sua boa fé pelo titulo. Por que é que se julga alguém
dono de uma coisa? Porque tem um titulo que demonstra a sua
aquisi¢do. E o titulo que explica a boa fé, mas essa boa fé pode
ser explicada por varios atos referentes & coisa, isto &, atos que
demonstrem que sempre se considerou dono o possuidor. embora
nao se faga referéncia ao titulo. Para o usucapido ordinario é
necessario ndo so provar-se a boa fé, como provar também o titulo
e a sua justa causa.

A propdsito do justo titulo, precisa-se considerar o titulo
putativo, que é o que, embora invalido, embora injusto, forneceu
as partes que praticaram o ato a aparéncia de que esse ato é
vélido. Imagine-se alguém que compra um imével e, sem ter pas-
sado nenhuma escritura, tendo, apenas, recebido um documento
de quitagdo, se instala no imdvel como dono. E claro que falta o
titulo; salta aos olhos, até mesmo de um inexperiente, que a
compra e venda nio Se consumou, por isso que a compra e venda
de um imdvel é um contrato solene, que exige uma série de
requisites, mas a rusticidade pode, perfeitamenie, acreditar na
validade deste titulo. Pode, perfeitamente, supor que aquele recibo
representa de uma maneira completa o negocio que pretendeu
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ter realizado. Diz-se, entdo, que este titulo é putativo. Sobre o
titulo putativo incide ou niao a bhoa fé, conforme a esfera social
da pessoa que o aceita. Se o titulo em que baseia a invocagio do
usucapido foi, pelo juiz, reconhecido como putativo, procede o
usucapiao” (ob. cit., pag. 159).

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ““a conceituagao do justo
titulo leva, pois, em consideracio a faculdade abstrata de transferir a
propriedade, e é neste sentido que se diz justo qualquer fato juridico que
tenha o poder em tese de efetuar a transmissdo, embora na hipétese lhe
faltem os requisitos para realizi-la. Assim, se a compra e venda, a doagdo,
a arrematacio etc., transmitem a propriedade (em tese), constituem titulo
justo para a aquisicido per usucapionem no caso de ocorrer uma falha, um
defeito, um vicio formal ou intrinseco, que lhe retirem aquele efeito na
hipotese. Inquinado, porém, de falha, mas nao poderi ser atacado, porque
o lapso de tempo decorrido expurgou-se da imperfeicdo e consolidou a
propriedade no adquirente” (ob. cit., pag. 118).

ORLANDO GOMES, falando em justo titulo, condena a expressdo por
ensejar confusdo.

“0 vocabulo titule pode dar a impressao de que se trata de
instrumento, isto é, de escrito. Mas ndo tem esse sentido. Titulo
se emprega, no caso, como sinénimo de ato juridico. Ainda assim,
teria compreensao muito ampla, porque nem todo ato iuridico
serve de causa a posse. O titulo, a que se referem os Cédigos,
corresponde aos atos juridicos cuja funcido econdmica consiste
em justificar a transferéncia do dominio. Numa palavra, os atos
translatives. Por outro lado, a qualificacdo do titulo € impropria.
O titulo deve ser justo no sentido de idoneidade para transferir.
Melhor fora, assim, dizer-se titulo hébil, para significar o negoécio
juridico que habilita qualquer pessca a tornar-se proprietaria
de um bem. Com a locucao justo titule, o que se designa, por
conseguinte, é o ato juridico cujo fim, abstratamente considera-
do, é habilitar alguém a adquirir a propriedade de uma coisa.
Todo negécio juridico apto a transferir o dominio considera-se
justo titulo” {ob. cit., pag. 210).

Os atos translativos mais comuns, que podem ser considerados juste
titulo sio: a) a compra e venda; b) a troca; ¢) a dagdo em pagamento; d) a
doacdo; e) dote; f} o legado; g) a arrematacio; h) a adjudicagao.

O Supremo Tribunal Federal tem tido oportunidade de fixar o enten-
dimento adequado da expressdo justo titulo, como se vé nos julgados rela-
tivos acs RE n? 62.527, relator Ministro Adalicio Nogueira, em 19 de
setembro de 1967, e RE n?¢ 78.881, relator Ministro Anténio Neder. A
ementa neste 0ltimo julgado diz:

“1 —— Justo titulo para efeito do que expressa o art. 551 do
Cadigo Civil é o instrumento habil, formalizado e registrado, mas,
bem se vé, que manifeste aquisicio a non domino.

2 — Precedentes da Corte.”
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O acordio, ao determinar que o justo titulo deve ser transcrito, invoca
as licbes de CLOVIS, Cédigo Civil Comentado, III, 84; CARVALHO SAN-
TOS, Cédigo Civil Brasileire Interpretado, 62 edicdo, VIL, 438, e Professor
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, 32 edicao,
pag. 126.

Quiros autores que examinaram a nocdo de justo titulo que, para
VOECIO, est causa habilis ad dominium transferendum, sio RODRIGUES
JUNIOR, A Posse, n? 67, pags. 317 e 319, e SA PEREIRA, in Manual La-
cerda, vol. III, pags. 240 e 243.

B) FIDES

Lembra RUBENS LIMONGI FRANCA constituir a crenca que tem o
sujeito na lisura do negécio juridico, fundado em elemento de convicgao.

O prescribente estd de boa fé gquando ignora o vicio, ou obstaculo. que
lhe impede a aquisicdo da coisa ou do direito possuido, art. 490 do Cédigo
Civil.

O possuidor com justo titulo tem por st a presungac de boa fé, salvo
prova em contrario, ou quando a lei expressamente nic admite esta pre-
suncao.

A boa fé constitui requisito necessario, tanto para o usucapido ordi-
nario, como para o extraordinirio. Apenas, enquanto no primeiro caso a
prova de hoa fé deve ser produzida pelo usucapiente, no segundo caso
tal prova ndo apenas é dispensavel, como ndo se admite evidéncia em con-
trario, dada a natureza ivris et de iure da presuncio legal. A boa fé ou é
integral, ou ndo existe.

“A boa fé é a crenca em que se acha o possuidor que esta usucapindo,
de que a coisa legitimamente lhe pertence. Este requisito do usucapiao
ordinirio é exigido nio somente no comeco da prescricio, mas em todo o
discurso dela’” (SAN TIAGC DANTAS, ob. cit., pag. 230). E continua, “a boa fé
deve existir, tanto no comeco da posse, como em todo o decurso de sua
duracdo. Aquela crenga que serve de fundamento & boa fé repousa em erro
de fato, erro que se resume em ignorar o obsticulo que se opde & trans-
feréncia do dominio, como se a coisa nao era do alienante ou este nio
tinha o poder de alieni-la. O erro de direito nunca pode servir de funda-
mento de boa fé porque ninguém se presume ignorar a lei. Mas nao basta
que a posse seja objetivamente justa; é preciso que ela seja de boa fé
originaria e superveniente. Vale dizer, a boa fé é exigida no comego da
posse e em todo o decurso de sua duragic. A superveniéncia de ma fé,
portanto, destréi a prescricdo que ainda nao esta consumada” (ob. cit,, pags.
158 e 159).

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA “boa fé é a integracao ética
do justo titulo e reside na conviccdo de que o fendmeno juridico gerou a
transferéncia da propriedade. Internamente, a boa fé assenta na conviccao
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de ndo ofender o possuidor um direito alheio, ou no erro de entendimento
do possuvidor que, razoavelmente, se supde proprietirio, Como fator psiqui-
c0, néo é elemento de demonstragao direta. Dai recorrer-se, na sua compro-
vagdo, a uma inversio de conceilos, para determina-la como elemenio ne-
gativo — auséncia de ma fé — o que no terreno pratico significa que o
possuidor com justo titulo considera-se de boa fé, até que se prove o con-
trario — donec probet contrarium” {ob. cit., pigs. 118 e 119),

Lembra ORLANDO GOMES que, além do justo titulo, requer-se a hoa
fé. Poderia parecer, & primeira vista, que a existéncia do justo titulo impli-
caria boa fé, e que dispensaria este requisito. Assim nio é. Se a boa fé se
presume quando ha justo titule, pode este existir sem aquela, como quando
o comprador soube que a coisa comprada nao pertencia ao vendedor. A boa
fé, realmente, é elemento auténomo no usucapido ordinério (ob. cit.,
pag. 212).

O art. 192 da Lei n? 6.969, de 10 de dezembro de 1981, exciui a boa fé
como requisito do usucapiio especial.

C) POSSESSIO

Para a configuragao da posse que permita a configuracao do usucapido
temos os seguintes requisitos:

a) animus domini;
b) posse mansa e pacifica;
¢} posse justa, nao violenta ou clandestina;

d) posse continua e incontestada, sem oposicao.

Atitude ativa do possuidor que exerce os poderes inerentes a proprie-
dade, e de outro, atitude passiva do proprietario, que com sua omissio co-
labora para que determinada situacao de fato se alongue no tempo.

Todavia, embora o legislador reclame a continuidade da posse, nio
obstante admita sucessio dentro da posse, conforme dispbe o art. 552 —
“o possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido pelos artigos ante-
cedentes, acrescentar a sua posse a do seu antecessor (art. 496), contanto
que ambas sejam continuas e pacificas”.

De sorte que a pessoa, cujo titulo de dominio é posto em duvida, pode
defender-se, provando que, por seu intermédio e pelo de seus antecessores.
exerceu posse mansa e pacifica sobre a coisa objeto de reivindica¢do por
periodo de tempo superior ac prazo necessirio ao usucapiio.

Tanto na hipdtese de sucessdo mortis causa como na de sucessao inter
vives, por doacdo, venda, permuta etc., a posse continua na pessoa do su-
Cessor.
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Perdida a posse, nio mais pode invocar o decurso do tempo para poder
usucapir.

Lembra CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA que o possuidor nao pode
possuir coisa a intervalos, intermitentemente, nem téla maculada de
vicios ou defeitos (vi, clam aut precario), ainda que, depois de iniciada
venha a perder a falha de origem, pois é certo que o vicio ndo se apaga
pele decurso do tempo: quod ab initio vitiosum est non potest tractu tem-
poris convalescere. Requer-se, ainda, a auséncia de contestagdo & posse, nio
para significar que ninguém possa ter davida sobre a conditio do possuidor.
ou ninguém possa pdé-la em divida, mas para assentar que a contestagdo a
que se alude é a de quem tenha legitimo interesse, ou seja, por parte do
proprietario contra quem se visa usucapir (ob. cit.,, pag. 111}

EDUARDOQ ESPINOLA deteve-se na anilise do problema da soma dos
prazos quando em parte era posse entre presentes e em parte entre ausentes.

D) TEMPUS

0O Codigo Civil prevé varios prazos conforme se tratar de posse entre
presentes e entre ausentes no que se refere ao usucapido ordinario. Dez
anos entre presentes e 15 entre ausentes. O Projeto de Codigo Civil de 1975,
com muita procedéncia, retirou a diferenga, fixando um tnico prazo.

No usucapido extraordinario o prazo ¢ de vinte anos e no usucapiao
especial o prazo era de 10 anos, mas, pelo art. 19 da Lei n? 6.969 passou
a ser de 5 anos.

O legislador fixa livremente tal prazo, tendo em vista ndo sé pro-
tecdo do interesse particular, como a do interesse coletivo.

Dada a semelhanga de natureza juridica entre a prescricdo extintiva e
a aquisitiva, determina o art. 553 do Cédigo Civil que as causas que obstam,
suspendem e interrompem aquela também se aplicam a esta, assim como
ao possuidor se estende o disposto quanto ao devedor.

A posse ha de durar, para que se converta em propriedade, isto &,
para que se realize a aquisicio por usucapido, torna-se necessirio que a
posse venha associado o fator tempe — continuatio possessionis. Qualquer
que seja o usucapido, é indispensavel que a posse se estenda ininterrupta-
mente por todo o tempo exigido em lei, e que o prazo se conte por dias e
nao por horas (CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA, ob. cit., pag. 112).

Nio é imprescindivel que o usucapiente exerca por si mesmo e por
todo o tempo de sua duracido, os atos possessdrios, tais como cultivo do
terreno, presenca no imovel, conservagao da coisa, pagamento de tributos,
manutencao de tapumes, defesa contra vias de fato de terceiros e outros,
Consideram-se uteis e igualmente legitimos os atos praticados por intermé-
dio de prepostos, agregados ou empregados (idem, ob. cit., pag. 115).

Parece-nos, contudo, que tal regra deve ser analisada com maior rigor
quanto ao usucapiao especial em que se exige que a 4rea se tenha tornado
produtiva pelo usucapiente e que nela deva ter sua morada.
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E) SENTENCA JUDICIAL

RUBENS LIMONGI FRANCA afirma nio se tratar de elemento essen-
cial, porque a aquisicio do dominio pelo usucapiio é uma aquisicio origi-
naria e nao derivada.

Antes da sentenca, o possuidor reline em maos todos os pressupostos
e requisitos para adquirir 0 dominio. Mas, até que a sentenca proclame tal
aquisigao, pelo reconhecimento da idoneidade de pressupostos, o usucapi-
ente tem apenas uma expectativa de direito.

Pode o usucapido ser argiiido em defesa? A Simula 237 o permite: “Q
usucapiao pode ser argitido em defesa”

Ensina SILVIO RODRIGUES sobre o assunto que “embora, como meio
de defesa, o usucapiao possa ser alegado em excegao, mesmo antes da senten-
¢a que o reconhece, o dominio s6 ¢ adquirido pelo prescribente da sentenca,
que declare a aquisi¢io. Antes da sentenca hé apenas expectativa de direito”,

Comentando a Sumula 237, ROBERTQO ROSAS se reporta ao Ministro
Orosimbo Nonato que, no Recurso Extraordinario n® 8.952, RF 122/116, a
propdsito do tema, disse que o usucapiao pode ser oposto, como defesa, in-
dependentemente de sentenga anterior, que o declare e que registrada sirva
de titulo ao dominus. O usucapido é, como a transcricio, modo de adquirir
o dominio, com a perda do antige dono cujo direito sucumbe em face da
aquisi¢do. O proprietario, como ja ensinava LAFAYETTE, perde o dominio
porque o adquire ¢ possuidor (in Direito Sumwular, Sio Paulo, Editora Re-
vista dos Tribunais, 1978, pag. 92).

A orientagao adotada na Sumula 237 foi seguida na Lei n? 6.969, pois,
seu art. 79 estatui:

“A usucapiao especial podera ser invocada como matéria de
defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para
transcricao no Registro de Iméveis.”

Contudo, a época para a invocacio do usucapido é por ocasiao da de-
fesa, caso contrario implicara em cerceamento da defesa. Neste sentido, o
RE n? 55.017-CE, sendo relator o Ministro Evandro Lins, cuja emenda diz:

“Usucapido. Se ndo foi alegado por ocasido da contestagao,
nio é possivel reconhecé-lo na sentenca, por implicar num cercea-
mento da defesa.”

O acdrdao recorrido afirmava:

“A prescricio aquisitiva, de que cogita o art. 551 do Cédigo
Civil, se ndo alegada por ocasido da propositura da agdo, ou in-
vocada, como defesa na fase da contestacao, exorbita da demanda

implicando num cerceamento de defesa, por ser objeto inopina-
damente suscitado.”
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Qual a natureza da sentenca judicial?

A maioria dos autores considera existir na sentenca carater meramente
declaratorio. Nesse sentido consultar o art. 167, I, n? 28, da Lei n? 6.015,
que fala do registro das sentencas declaratérias de usucapiao.

Um argumento favoravel a tese de ser a sentenca declaratéria encon-
tramos na consignagio da retroacdo dos efeitos do usucapio.

Para o Professor SILVIO RODRIGUES, contudo, a sentenga tem carater
constitutive. Um exemplo significativo para o ilustre Mestre para se susten-
tar o efeito constitutivo, encontramos no fato de o possuidor, que, a despeito
de ter exercido posse mansa e pacifica por mais de vinte anos e nao lograr
obter reintegracio ao ser esbulhado, ndo poder depois entrar com acdo de
usucapiao porque perdeu a posse.

CAIQ MARIO DA SILVA PEREIRA considera ser a sentenca de natu-
reza declaratoria. Como tal, o julgador limita-se, por ela, a declarar uma
situacdo juridica preexistente. Se, ao invés, a aquisicio da propriedade de-
pendesse da sentenca, seria esta constitutiva. A distin¢io ndo é meramente
bizantina, e ja sofreu a jurisprudéncia sua repercussio pratica na resposta
a indagagdo se pode o usucapiao extraordindrio ser oposto em agao reivin-
dicatéria como defesa. Se a sentenca fosse requisito essencial, o réu, nao o
tendo, ver-se-ia inibido de invoca-la. Nao sendo, como efetivamente ndo &,
3 pretensio do reivindicante, o possuidor alega em defesa a aquisicao por
usucapido, e, provando em o correr da acao que lhe assistem os elementos
bésicos — posse e tempo — requer ao juiz que o declare (ob. cit., pag. 116).

E, sendo declaratéria, produz efeito retrooperante, como se a proprie-
dade se tivesse adquirido desde o dia da tomada da posse. Ressalta CAIO
MARIO a circunstincia especial de nao se encerrar a relagéo processual ape-
nas entre usucapiente e proprietario, mas dever-se completar com a citacao
dos confinantes da coisa usucapida, bem como dos interessados incertos
(por edital), intervindo no processo o representante do Ministério Pablico
(ob. cit., pag. 117).

O RE n? 52.534-PA, relator Minisiro Evandro Lins, decidiu ser
declaratéria a sentenca que reconhece o usucapio, sendo o seguinte o trecho
da ementa que cuida da matéria:

Ademais, o carater meramente declaratorio da sentenca de
usucapido é definido na segunda parte do préprio art. 550, de for-
ma a ressaltar ainda mais nio ter a sua transcrigao o efeito consti-
tutivo que lhe seria indispensavel, caso nao fosse o usucapiio equi-
parado aos meios originirios de aquisi¢do de propriedade.”

A Lei n® 6.969 abre uma excecio ao carater de senten¢a judicial
quando, ao cuidar de terras devolutas, permite que o usucapido seja re-
conhecido administrativamente com a “conseqgiiente expedicao do titulo de-
finitivo de dominio, para transcricio no Registro de Iméveis™ (art. 49, § 29),
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Mas apenas se, “decorridos 90 (noventa) dias do pedido ao 6rgio admi-
nistrativo, nao houver a expedigdo do titulo de dominio, o interessado podera
ingressar com a agao de usucapido especial, na forma prevista nesta lei,
vedada a concomitancia dos pedidos administrativo e judicial”.

F) TRANSCRITA

A indicagao de tal pressuposto é discutivel, pois apenas tal transcrigdo
nio e substancial, na hipétese, para adquirir o dominio, porquanto o usu-
capido ¢ modo auténomo de aquisi¢io da propriedade.

No mesmo sentido o pensamento de RUBENS LIMONGI FRANCA.

Ja o Professor WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO vé diferen-
temente o assunto, pois, ao falar em transcricdo, refere-se ao titule trans-
crito. aquele que serve de base para a invocacdo da posse prolongada para
pedir o usucapido.

O requisito transcricio é uma vantagem para o exercicio do jus dis-
ponendi.

A Lei de Registros Publicos, n? 6.015, no art. 167, I — 28, fala do
registro das sentencas declaratérias de usucapiao.

A Lei n? 6.969, no § 2° do art. 49, prevé que a transcri¢io no Registro
de Iméveis podera ser efetuada, no caso de terras devolutas, em geral, com
a apresentacéo do titulo definitivo do dominio expedido pela autoridade
administrativa.

A lei do usucapifio especial tem uma regra muito interessante. Possi-
bilita ao usucapiente beneficiar-se da assisténcia judiciaria gratuita, in-
clusive quanto ao Registro de Iméveis, mas, o paragrafo unico do art. 69
impde uma sancdo quando:

“Provado que o autor tinha situacdo econdmica bastante para
pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento proprio e da familia, o juiz lhe ordenars
que pague, com corre¢dc monetaria, o valor das isencdes conce-
didas, ficando suspensa a transcri¢ao da sentenga até o pagamento
devido.”

6 — Regras gerais

A) Acessao da posse — art. 552 do Cddigo Civil.

SAN TIAGO DANTAS analisa o assunto mostrando que é licito aquele
que estd usucapindo somar a sua posse com a posse do antecessor. Muitas
vezes, acontece que durante o lapso de fempo necessirio para se consumar a
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prescricao, a coisa tenha sido possuida por duas ou mais pessoas. Na genera-
lidade destes casos a lei permite ac novo possuidor juntar a4 sua posse
a do seu antecessor e, destarte, completar o prazo exigido. E o que em
direito se chama a acessdo da posse (ob. cit., pag. 160).

ORLANDO GOMES: o possuidor pode acrescentar a sua posse a do seu
antecessor, contanto que ambas sejam continuas e pacificas. A acessio de
posses toma aspectos diferentes conforme se verifique em virtude de titulo
universal ou singular. O herdeiro acrescenta obrigatoriamente 4 sua posse
a do defunto. £ uma continuagio, transmitindo--se, por conseguinte, com
todas as suas virtudes e vicios. A acessdo a titulo singular nao é obriga-
téria. O adquirente soma a sua posse a do transmitente, se quer.

Evidentemente, verifica-se a juncio quando duas posses tém as mesmas
qualidades. Mas, se a posse do antecessor era de ma fé, a soma nao se da.
O vicio nfo comunica, entretanto, 3 posse do sucessor. O acesso interessa,
todavia, para o usucapido que dispensa a boa fé.

O accessio possessionis supoe, evidentemente, o mesmo animus domini
nos dois possuidores.

Em sintese:
a) o sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor;

b) ao sucessor singular é facultado unir a sua posse & do antecessor,
para o efeito do usucapido.

B) impedimentos, suspenséo e interrupsao do lapso de tempo — art. 553
e arts. 168 a 170 e 172 do Cédigo Civil.

SAN TIAGO DANTAS — Da-se a interrup¢ao da prescri¢do, quando
ocorre algum fato que tem por efeito eliminar o tempo anteriormente decor-
rido, tornando-o initil para o calculo do prazo legal, sem, todavia, alterar
as condigcoes da posse. A interrupc¢iio apenas anula o tempo decorrido até
o fato que a determinou e, uma vez cessado este, torna a correr novo prazo
para a prescricdo. Suspende-se a prescricdo quando sobrevém algum obs-
taculo que temporariamente a impede, ou de comecar ou de continuar a
correr, sem, no enfanto, acarretar perda do tempo anterior, nem modificar
as condicdes da posse. Levantado, pois, o obstaculo, a prescrigdo entra a
correr de novo, e entdo se leva em conta o lapso de tempo anteriormente
decorrido. A suspensio é um paréntesis aberto no curso da prescrigio,
que ocorre pela causa justificativa, a partir da qual ndo corre mais a pres-
cricdo, até que cesse a causa; e como paréntesis que é, nio impede que se
junte o periodo decorrido antes, e suspenso com aquele que recomeca a
correr depois de encerrada a causa justificativa (ob. cit., pag. 160).

Portanto, o possuidor nio pode contar tempo para usucapir se ocorre
causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva da prescrigio.
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Se houver duvida a respeito da ocorréncia de causa interruptiva, pre-
sume-se a posse continua e pacifica. Cabe, ainda, distinguir a interrupgao
natural da civil: a primeira consiste no fato de perder o possuidor a sua
posse, ao passo que a civil assenta numa citagio judicial (CAIQ MARIO DA
SILVA PEREIRA, ob. cit., pdg. 114).

C) Condigao do devedor possvidor

A parte final do art. 553 do Cédigo Civil determina que ao possuidor se
estende o disposto quanto ao devedor.

7 — O processo de usucapiao

A matéria estd desenvolvida nos arts. 941 a 945 do Cédigo de Pro-
cesso Civil,

Nesta matéria a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desem-
penhou um papel importante através das Stimulas 263 e 391 a saber:

Simula 263 — “O possuidor deve ser citado, pessoalmente,
para a agdo de usucapido.”

Somula 391 — “O confinante certo deve ser citado, pessoal-
mente, para a acdo de usucapido.”

Quante a Samula 263

Tal Samula nasceu da necessidade decorrente de omissio do Cédigo
de Processo Civil de 1939,

Lembra ROBERTO ROSAS que “a razao para a citagiio pessoal do pos-
suidor decorria de o anterior CPC exigir a citacio dos interessados além dos
confrontantes. J4 o Cédigo atual exige a citagio pessoal daquele em cujo
nome esteja transcrito o imével usucapiendo, bem como dos confinantes
(art. 942). Nao fala em interessados, se bem que confira a acdo de usucapiéo
ao possiuor” (Direito Sumular, ob. cit., pag. 103).

THEOTONIO NEGRAO justifica a Simula 263 agasalhada no art. 942,
n? II, do CPC, na nota 4 ao art. 942, na pag. 229, da 8? edicao do Cédigo
de Processo Civil e Legislagio Processual em Vigor (Sic Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1979), da seguinte maneira:

“Normalmente, s6 o possuidor pode intentar acio de usuca-

pido; mas, se ap6s haver preenchido todos os requisitos para a

prescrigao aquisitiva, perdeu a posse, também poderd mover agio

de usucapido, correspondente, no caso, a4 agio publiciana do di-

reito romano; nesta hipétese o possuidor atual tera de ser citado.”

A regra que exige a citagio “daquele em cujo nome esteja transcrite

imével usucapiendo se justifica, pois tal medida assegura o legitimo pr
prietario contra o possivel dolo do autor da agdo de usucapido”,

Qo
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A Lei n? 6.969 que regula o usucapido especial no art. 59, § 29, deter-
mina que o autor requerera, também, a citagao pessoal daguele em cujo
nome esteja transcrito o imoével usucapiendo.

Quanto 4 Sumula 391

A Samula foi agasalhada no art. 942, n? II, do Cédigo de Processo
Civil. A citacdo dos confinantes é necessaria, sob pena de nulidade —
RF 180/288 e 255/313 e RT 174/122 (cf. THEOTONIO NEGRAO, nota 6
ao art. 942, e ROBERTO ROSAS, ob. cit.,, pag. 167).

Também é expressa a necessidade de citagdo pessoal do confinante
quanto a acdo usucapido especial nos termos do art. 5%, § 29, da Lei n? 6.969.

A Lei n? 6.969 regula o aspecto processual da agdo de usucapido espe-
cial nos arts. 49, 59, 89 e 79, sendo certo que o caput do art. 52 determina
que serd adotado o procedimento sumarissimo, assegurada a preferéncia i
sua instrucio e julgamento, o que ressalta o aspecto social de referida le-
gislacdo,

Comentario interessante no campo processual € o de que no recurso
extraordinario ndo se reexaminam provas; varios sdo os acérdaos da Su-
prema Corte que examinam a hipétese em matéria de usucapido como, por
exemplo, o RE n? 43.461-PE, relator Ministro Gongalves de Oliveira, cuja
ementa afirma:

“Usucapizo. Procedéncia de agdo comprovados os seus re-
quisitos. No recurso exiraordinario nao se reexaminam provas.
— Rejeicdo de preliminares manifestamente improcedentes.”

8 — Efeitos do usucapiéo

A matéria é desenvolvida por ORLANDO GOMES (Direitos Reais, Tomo
19, 3% edicio, Rio—Sao Paulo, Forense, 1969, pags. 214, 215 e 216) que
ensina:

1) O efeito fundamental da usucapido é transferir ao pos-
suidor a propriedade da coisa. E certo que, nio raro, o verdadeiro
proprietario se socorre da usucapido para acabar qualquer incer-
teza de seu direito. Nesses casos, a usucapido limita-se a confir-
mar direito de propriedade preexistente, mas, ainda assim, deve
ser tida como o modo pelo qual é adquirido, uma vez que esse
direito nao podia ser estabelecido. Geralmente, porém, a usuca-
pifo aproveita ao possuidor que ndo é proprietario.

2) A aquisi¢do da propriedade pela usucapido opera-se ex tunc,
Nao se realiza quando expira o prazo dentro do qual a coisa deve
ser possuida ininterruptamente, mas, sim, no momento em que

se inicia a posse. Esta doutrina se inspira na conveniéncia de pro-
teger terceiros que, supondo ser o possuidor proprietario, com
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ele mantiveram relagbes juridicas com base na aparéncia de pro-
priedade.

A retroatividade da aquisigdo acarreta as seguintes conseqiiéncias:
19) todos os atos praticados pelo possuidor séo vélidos;

29) mesmo que fosse possuidor de mé fé, nao estari obrigado
a restituir os frutos da coisa;

3%) os atos praticados pelo proprietirio no decurse do prazo
da usucapido decaem, se esta é consumada;

49) o possuidor adquire o imdével livre dos 6nus reais cons-
tituidos pelo proprietirio (salvo os constantes do registro de
iméveis).

Opera em conseqiiéncia, como se o proprietirio antigo ja-
mais tivesse deixado de ser dono da coisa. Consolidando, numa
palavra, seu direito, revalidando-se os atos que praticou. Somente
as pessoas plenamente capazes podem renunciar i usucapiio. Ter-
ceiros ndo podem ser prejudicados pela renfincia. £ de se aplicar
as regras relativas & propriedade aparente.

Para CATQ0 MARIO DA SILVA PEREIRA os efeitos sao:

1} constitui titulo para o usucapiente, oponivel erga omnes,
inclusive os interessados, em relagio aos quais tem a forca de
operar a sua transferéncia para o usucapiente;

2) consolida o dominio, em favor de quem o adquiriu por
titulo cuja eficicia é discutida:

3) desse modo, se o possuidor constitui direitos reais sobre
o bem, consideram-se validos desde o momento da constituicdo,
uma vez consumada a usucapiio;

4) ao possuidor é licito renunciar a usucapido depois de
consumada. Antes da consumagdo, nic se pode falar propria-
mente em reniincia. A chamada renuncia antecipada nio é mais
do que causa de interrupgdo. Significa que o possuidor reconhece
o direito de propriedade de outrem. Neste sentido, diz-se que a
rentncia pode ser ticita. Mas a verdadeira rentincia, isto é, aquela
que se realiza depois de consumada a usucapiio, ha de ser inevi-
tavelmente expressa,

A renuncia é ato simplesmente abdicativo. Nio importa, por conse-
guinte, transferéncia do direito de propriedade, nem exige o consentimento
do antigo proprietario. Volta este a ter o dominio da coisa, como esclarece
LAFAYETTE, ndo por novo, sendo pelo seu antigo titulo: requisitos resu-
mem-se 4 posse sem interrupcdo nem oposigao, em certo prazo, desde que
possuida a coisa com animus demini (ob. cit., pag. 209).
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1. INTRODUGCAO

1.1. Conceitos preliminares

O direito de patentes é o conjunto de normas e principios juridicos que
regulam a aquisigio, o exercicio e a perda dos direitos do inventor.

Esse ramo do direito tem amplas repercussdes de ordem sécio-econdmica
e (for isso 0 seu tratamento foge da esfera exclusivamente juridica para con-
siderar aspectos reflexos — dai o surgimento da expressio “sistema de paten-
tes”, a qual contém, além do conceito enunciado, diretrizes de politica econé-
mica, Assim se pode falar, por exemplo, num “sistema de patentes liberal” ou
num “sistema de patentes restritivo”. Esses adjetivos aplicados 20 direito de
patentes perderiam o seu sentido. Mas, fora esse aspecto, as expressdes sao
praticamente sinfnimas.

Por outro Iado, assinale-se que, ao definir o direito de patentes, falei de
direitos do inventor e nio de direitos de patente. A divergéncia ndo decorreu
de mera questio de estilo; ela foi proposital. E que o direito de patentes nio
protege apenas direitos patrimoniais mas também direitos morais — o do reco-
nhecimento da autoria, Também os direitos patrimoniais ndo sdo exclusiva-
mente reconhecidos (ou gerados) pela carta-patente. A par da patente, alguns
ordenamentos juridicos tém vindo a adotar os certificados de inventor ou de
invengiio que, de forma geral, niio sdo titulos de propriedade e sim documentos
de crédito.

A expressio “sistema de patentes” tem-se generalizado com esta vasta acep-
¢io e por isso a empregarei, tanto em seu significado de ordenamento juridico
interno, como de direito internacional,

A nogio de pais em vias de desenvolvimento de que me sirvo obedece aos
critérios de definigio aceitos pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em
novembre de 1971:

— o nivel médio de renda per capita em torno de US§ 700.00 (US$ 200.060
para os pafses menos desenvolvidos e US$ 8.000,00 para os industrializados);

— contribui¢io do setor industrial para o produto interno bruto em torno

de 19%;
— taxa de alfabetizagiio superior a 20% (1).

1.2. O papel do sistema de patentes no desenvolvimento

Este ¢ hoje, a respeito dos sistemas de patentes, um dos temas mais apai-
xonadamente debatidos.

(1) ILOPES, Henri ¢ CAO TRI, Huynh, “O circulo da pobreza — a sltuagio dos pai-
ses menos desenvolvidos”, O Correio da UNESCO, dez./1981, pég. 5.
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Enquanto uns apontam & patente efeitos monopolizadores e condiciona-
dores de dependéncia tecnolégica e de mercados, outros autores indicam-na
como um incentivo ao progresso e i transferéncia de tecnologia.

Mas, na verdade, é impossivel dizer-se até que ponto a adogio do sistema
de patentes ajuda o desenvolvimento. Ou melhor: como assinalam MARTINE
Hiance e Yves PLAsserauD, em sua obra ja cldssica (2), é cientificamente im-
possivel definir-se até que ponto o sistema de patentes foi causa ou conse-
qiiéncia do desenvolvimento.

Em palestra proferida no Sri Lanka, em 1977, GEORG ALBRECHTSKIRCHINGER
lembra que MacHLUP realizou um estudo econdmico sobre a influéncia do sis-
tema de patentes, publicado sob o titulo “An economic review of the patent
system”, cuja conclusio é... pela falta de conclusio. O resultado do trabalho
é precisamente a de que “nio hi uma resposta clara e cientificamente fun-
damentada sobre o efeito vantajoso ou prejudicial do sistema de patentes na
economia”. Acrescentou o conferencista; “Torna-se mais numa questio de ¢
do que de fatos” (3).

Diz T. S. AsuToN que “ndo ¢ fécil determinar se o sistema de patentes,
estabelecido pelo mesmo estatuto (Estatuto dos Monopélios), estimulava ou
nio a invengio industrial. Deu garantias ao inventor, mas também permitiu
que se mantivessem posigdes privilegiadas durante um excessivo espago de
tempo e foi muitas vezes aproveitado para dificultar o caminho a novas cria-
¢oes”. E, mais adiante: “Pe]I)o menos, ¢ possivel supor que, sem o sistema de
patentes, as invenges se poderiam ter desenvolvido mais rapidamente do que
sucedeu” (*).

Evidentemente, a questio nio esti em se saber se o sistema de patentes
é causa do desenvolvimento. Claro que ndo é causa. FRaNcmscHELLI chama a
atencio para o fato de que se passaram quase cento e cingiienta anos desde
a data em que o Estatuto dos Monopélios entrou em vigor e a data aproximada
do inicio da Revolugdio Industrial inglesa (1760). Por outro lado, o autor ita-
liano diz que entre 1700 e 1760 a média era de seis patentes por ano e entre
1760 e 1785, de trinta e uma (°). O nitmero, tomando em consideragio a fe-
cundidade inventiva do periodo, é extremamente reduzido.

E qual a razio desse reduzido ndmero? FRANCESCHELLI aponta duas razoes:
em primeiro lugar, o “escasso contet:do normativo” do Estatuto, o qual continha

(2) HIANCE, Martine ¢ PLASSERAUD, Yves, Brevets et Sous-développement (La Pro-
tectiog dgs Inventions dans le Tiers-monde), ed. Librairies Techniques, 1972, Pa-
ris, pag. 6.

(3) ALBRECHTSKIRCHINGER, Georg, “Characteristics of a patent policy aimed at
industrial and economic development”, World Symposium on the Importance of
the Patent System to Developing Countries, OMPI n? 63§ (E), Genebra, 1977,
phg. 20.

(4) ﬁHT?NiaT'S" A RevolugGo Industrigl, Publ. Eurppa-América, 4% ed., Lisboa, s/4,
phgs. 32/33.

(5) FRANCESCHELLI, Remo, Traftato di Diritto Industriale, ed. Dott. A. Giuffrd,
Mildo, 1973, pag. 423,
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apenas conceitos primarios ¢ mal definidos; em segundo lugar os altissimos
custos que era necessario suportar para obter a patente (9).

No Brasil encontra-se uma situagiio histérica semelhante, Ao Alvaré do
Principe Regente, de 28 de abril de 1809, seguiu-se a Lei de 28 de agosto de
1830 (j4 em obediéncia a Constituigio de 1824) que regulamentava com certa
mintcia a concessdo de patentes. E note-se que nio se pode opor a essa lei os
inconvenientes do Estatuto dos Monopélios, pois ela tratava a matéria j4 com
alguma riqueza de detalhes (prazo de validade, publicagio, desapropriagéo,
caducidade etc.) e a concessio de patentes era gratuita. Nio obstante, a
exemplo do que aconteceu na Inglaterra, o Brasil s6 comegou 2 industrializar-se
mais de cem anos depois da entrada em vigor da primeira lei de patentes,

Seréd que daqui podemos concluir que o sistema de patentes ¢ inoperante?

Quero crer que qualquer tese nesse sentido seria falsa. Imitil, isso sim, &
ésperar que o sistema de patentes, por si 56, gere o desenvolvimento. O de-
senvolvimento consegue-se com capitais (em sentido lato, incluindo a tecno-
logia) conjugados com a disponibilidade de recursos materiais e humanos apro-
priados, além de uma boa infra-estrutura comercial. Esses foram os fatores
que possibilitaram a Revolugdo Industrial, e nio a mera existéncia da lei de
patentes.

Por outro lado — o que frustra quer os defensores quer os adversérios do
sistema -, é impossivel quantificar-se o desempenho da patente no desenvolvi-
mento. E que a patente ndo ¢ mais do que um titulo gerador de direitos.
Afinal — e passe aqui a falta de rigor doutrindrio —, a patente est4 para a in-
vengio como a certidio do registro de iméveis estd para o imével.

Relevando-se as profundas distingdes entre os dois institutos, investigar
quanto a patente concorre para o desenvolvimento é o mesmo que querer sa
quanto os titulos de crédito servem ao progresso da economia. Sim, poderia
dizer-se: sem os titulos de crédito cessariam as relagdes de comércio interna-
cional. Mas perguntar-se-ia: e antes de implantar-se o sistema de patentes in-
ternacional, em 1883, qual era o nivel de cooperagio técnica internacional?
Se se afirmasse que o titulo de crédito d4 seguranca ao portador e aos terceiros,
dada a cartularidade do papel, poder-se-ia argumentar que também a patente
protege o inventor e que, dadas as caracteristicas impostas s especificagBes
técnicas, hé também um tipo de certeza na carta-patente. Por fim, e para nfo
me alongar neste paralelo mais ou menos absurdo — e que sé exponho para
argumentar —, se se pusesse em divida o sistema de patentes porque ele per-
mite o controle de mercados, poder-se-ia dizer que o titulo de crédito facilita
a agiotagem (quando ndo é ele emitido unicamente como garantia do agiota)...
O debate podia prolongar-se por todo um tratade. Mas os contendores nio
chegariam nunca a uma conclusio como esta: o sistema de patentes permite
que um pafs cresca anualmente & taxa de 10%; ou: os titulos de crédito fizeram
com que o fluxo de capitais do pafs A para o pais B aumentasse em 20%.

@) Ibidem.
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Como nido ha pardmetros, qualquer discussdo sobre os efeitos econdmicos
de um determinado instituto juridico nfo ultrapassard a pura especulagio.

Portanto, ndo importa saber se o sistema de patentes ajuda muito ou pouco
o desenvolvimento econdmico de um pais. O que importa é saber se ajuda.
E sb.

Para isso, hd que se tomar em consideracao as suas funcbes e os seus
efeitos, Hi que se conhecer os aspectos positivos e negativos do sistema, no-
meadamente no que toca ao controle de mercados, vale dizer, & monopolizagio
e, em ultima anﬂise, a cartelizagdo. E, por fim, hi que se descobrir meios de
reforgo dos efeitos positivos detectados bem como de atenuagdo das influéncias
negativas.

Mas nem sempre a abordagem puramente pragmaética é a melhor. Isto &,
justificar o sistema de patentes apenas pelos seus resultados pode falsear o
problema. Na verdade, o sistema de patentes tem raizes de ord%m psicoldgica

que ninguém pode negar.

A este proposito, acho muito pertinentes as seguintes observagbes de
CHOATE:;

“Imaginemos uma pessoa normal e razoavel que compartilhou
uma de suas idéias, que ele pensava ser original, com um amige ou
conhecido, ¢ veio mais tarde a descobrir que essa pessoa passou a
usar aquela idéia como sua. Qual seria a sna reacio? Uma satisfacio
altruista por ter sido capaz de contribuir para o prestigio e a repu-
tagio do amigo, ou uma leve sensa¢ao de ressentimento intimo por-
que o devido crédito nido lhe foi dado? (...) Para irmos um pouco
mais longe, imaginemos que a idéia nio era apenas um pensamento
fugaz compartilhado numa troca muitua, mas uma idéia trabalbada
durante algum tempo, incluindo muitas horas de pesquisa e estudos
preparatorios” (7).

Foi o individualismo — que culminou na Independéncia americana e na
Revolugio francesa — que permitiu, a nivel filoséfico, a apropriagio proviséria
de idéias, desde que elas fossem novas, aplicaveis na indistria e em troca
da sua divulgacio.

Antes disso j4 houvera algumas tentativas de implantagio de sistemas de
patentes (em Veneza e na Inglaterra), mas sem que se desse origem a um
direito de propriedade suscetivel de aquisigio a titulo derivado.

Nio pretendo historiar aqui a evolugdo do direito de patentes, Pretendo
apenas lembrar que, a par de razdes de ordem funcional mais ou menos ex-
plicitas, sempre hi argumentos psico-filoséticos a sustentar o sistema de pa-
tentes — seja no regime da economia de mercado seja no regime socialista.

(7} CHOATE, Robert A., Patent Law, Trade Secrets, Copyrights, Trademarks — Cua-
ses and Materials, St. Paul, Minn. West Publishing Co.,, 1973, pag. 1,
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Dai que, em tese, uma andlise pragmética do sistema de patentes tenha
apenas valor relativo.

Mas, em contrapartida, essa analise passou a ser feita a partir de um ques-
tionamento das vantagens do sistema para 05 paises em vias de desenvolvimento
(no caso foi o Brasil, mediante proposta de estudo 4 Organizacio das Nagdes
Unidas, o primeiro pais a levantar a questio com referéncia a um aspecto par-
ticular: o da transferéncia de tecnologia). Ora, num pais em vias de desenvol-
vimento, em que ndo se produz tecnologia, poucos sio os pedidos de patente
depositados por nacionais Pbem como as patentes cFara eles expedidas, Apresento
a seguir um quadro comparativo dos pedidos e das patentes de nacionais e de
estrangeiros em dez paises em vias de desenvolvimento:

QUADRO 1
Pedidos depositados por Patenies erpedidas para

Puaizes -

Residentes Ndo residentes Residentes | Ndo residentes
ﬁolivia - 8 117 9 126
Brasil 2.148 6.228 349 3.494
Egito 6 731 10 317
Ira 169 493 35 366
México 665 4.132 165 1.831
Paquistao 37 369 14 335
Peru 32 280 31 300
Singapura 2 831 1 548
Urugual 70 213 41 236
Venezuela 39 281 24 194

{Fonte: Estatisticas de Propriedade Industrial, OMPI, Genebra, doc. IP/STAT/
1980/A.)

H4 fatores que, em parte, explicam o pequeno numerc dos pedidos de
patente nacionais. Dois deles, evigentemente, sio o da falta de preparagio
técnica e cientifica dos nacionais dos pafses em vias de desenvolvimento e o
da escassez de recursos destinados & pesquisa, Mas outro, que nio é de tio
pequena monta como se julga, é o desconhecimento do préprio sistema de pa-
tentes — quer da sua existéncia quer do seu significado econémico.

E isto torna-se evidente se analisarmos estes dados fornecidos pelo Insti-
tuto Nacional da Propriedade Industrial {(INPI),
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QUADRO 11

Depositantes Brasil Paises desenvolvidos
Inventores isolados 60% 10%
Induastrias 35% 50%
Centros de Pesquisa

Universidades 5% 40%
Institutos

(Fonte: CUNHA LIMA, L. C. O.,, "O papel do INPI no campo de patentes em
geral”, atas do Seminirio sobre Instalagio de Nucleos de Patenie na
Empresa Industrial, INPI/OMPI, 1981.)

Uma parcela expressivamente pequena ¢ depositada por centros de pes-
quisa. O que significa: as invencdes ai realizadas sio divulgadas em trabalhos
cientificos e académicos, 0 que dificulta a sua divulgagdo a industria, dando
acesso (quase sempre precdrio) apenas i pequena comunidade em que circula
o pesquisador (quase sempre universitirio ou governamental ). Essas invengdes,
por outro lado, ndo foram desenvolvidas com a preocupacio da suaz imediata
aplicagio industrial — mas apenas de elaboragio de teses. Portanto, se a in-

ustria tomar conhecimento dessas invengGes, raramente se vai interessar por
elas.

Mas o problema do desconhecimento do sistema nio estd s6 nos centros
de pesquisa, Ele também é detectivel na prépria indistria — o que explica o
maior nimero de depésitos por particulares.

Se formos olhar a situagio nos paises subdesenvolvidos (paises com média
de US$ 200.00 de renda anual per capite), a situagio, do ponto de vista do
uso do sistema de patentes, é ainda mais dramdtica:

QUADRO III

Pedidos deposiiados por Patentes exrpedidas para
Paises

Residentes Ndo residentes | Residentes | Néo residentes
Bangladesh 34 102 7 94
Burundi — 10 — 10
Malawi 2 51 2 34
Mali — 7 — —
Rnanda —_ 3 — 2
TanzAnia — 88 — 86

(Fonte:; Estatisticas de Propriedade Industrial, OMPI, Genebra, doc. cit.)
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O que quero demonstrar é que se hoje se extinguir o sistema de patentes
em metade ?ou mais) dos paises do Terceiro Mundo, ndo serdo muitos os na-
cionais desses paises a serem prejudicados. A situagio é semelhante & de um
pafs desértico que criasse um direito especial sobre exploragdo e comercializa-
¢d0 de 4gua. Se se extinguisse esse direito, ninguém sairia imediatamente pre-
judicado por absoluta falta de objeto. Os finicos ofendidos seriam os estrangei-
ros exportadores de 4gua para esse pais.

Justifica-se assim, em parte, a analise pragmitica que se tem feito nos
paises em vias de desenvolvimento.

Mas, certamente, o enfoque nio ¢ aquele. E que o sistema de patentes tem
determinadas fungdes que lhe sdo peculiares. E se eventualmente ele ndo serve
A protegio de uma tecnologia preexistente, ele serve i criagio de uma futura
tecnologia (néo s6 protegendo-a como também incentivando-a — o que, do
ponto de vista pragmitico, é até mais importante) e, por via de consegiiéncia,
2o desenvolvimento da inddstria (se acaso a opgdo para o progresso foi a da
industrializagiio) e ao desenvolvimento da economia como um todo.

A maneira como o sistema de patentes serve a esses objetivos é o %ue dpre-
tendo estudar neste trabalho. Mas — repito —, o que existe é a possibilidade
de se mostrar como pode a patente servir ao progresso e nio a possibilidade de
se dizer quanto ela serve,

1.3. As principais fungdes da patente

Vérias sio as fungdes atribuidas a &)atente. Cada autor, obedecer}do a opi-
nido pessoal, e cada sistema, obedecendo a diretrizes de interesse publico, d&
maior ou menor importincia a esta ou aquela.

Sem as classificar por hierarquia, posso apontar as seguintes fungbes da
patente: incentivo & pesquisa e recompensa; divulgagio (dos direitos e da tec-
nologia); transformagio do conhecimento tecnolégico em obijeto suscetivel de
troca.

Examinemos agora os respectivos mecanismos.

1.3.1. A patente como meio de recompensa e de incentivo & pesquisa

A patente ¢ um titulo de propriedade, a qual se caracteriza essencialmente
pela exclusividade do uso, gozo e disposigiio, nos termos do Cédigo da Pro-
priedade Industrial e do Cédigo Civil.

Essa exclusividade de uso {que, a rigor, & luz do direito brasileiro, significa
exclusividade de fabricagdo, para patentes de produto, e exclusividade de utili-
zagho, para patentes de meio ou processo) implica, obviamente, na faculdade
de excluir terceiros. Mesmo quantﬁ) se trate de patente de aperfeicoamento, é
certo que a tecnologia bésica pertence ao titular da respectiva patente, e nio
gfde, sem autorizagdo, dela fazer uso o titular da patente de aperfeigoamento.

as o inverso também é verdadeiro. No deixa este tltimo, pois, de dispor
daquela exclusividade.

Ora, ¢é esse poder excluir os terceiros que, como condigio geradora de lucros,
constitui uma recompensa ao inventor (em troca da divulgagdo do invento) e,
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a0 mesmo tempo, um incentivo & pesquisa (pois o inventor, com os lucros,
recuperaria as despesas de pesquisa e poderia investir em novas pesquisas).

E se as invengbes ajudam ao progresso (0 que me parece indiscutivel) e
se o progresso provoca melhorias no bem-estar social (o que j4 nem sempre é
certo, pois isso depende da politica de distribuigio de renda), entdo aquelas
fungdes da patente podem ser assim descritas esquematicamente:

QUADRO 1V

a

Patente

a- Pesenvoluimenio
da {ndistria

b- Desenvolvimentc

da economia

c- humento do bem-
estar

Assim; a invengdo (1) gera o titulo que possibilita a exclusividade (2); a
exclusividade gera o lucro (3); o lucro permite o investimento em pesquisa e
desenvolvimento (4); a pesquisa e o desenvolvimento geram novas inven-
¢bes (1). Por sua vez, a aplicagio industrial do invento e a comercializagio dos
seus resultados geram o desenvolvimento industrial (a); este gera o desen-
volvimento econémico (b); e este gera, no fim da cadeia, o bem-estar social (c).

Numa situagio ideal, este é o mecanismo das fungbes examinadas. No en-
tanto, em sendo ideal, é uma situagio para que se tende, é um objetivo que se
busca. Ver-se-4 depois quais as solugbes que visam otimizar as fungdes g.e re-
compensa e incentivo. Acrescento desde j4 que uma grande parte dos inventores
¢ atualmente constituida por assalariados. Por isso, o esquema passa logo a
ter um valor relativo, j4 que a sua eficicia torna-se em parte dependente da
pi(;litica de premiagiio dos inventores pelas empresas e pela legislagdo espe-
cifica.

1.3.2. A patente como meio de divulgagio

A patente &, por defini¢io, um titulo piblico. Aliss, a prépria palavra j4
o diz: patente, em seu conceito comum, significa acessivel, aberto, manifesto,
evidente,
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Isso implica na possibilidade de qualquer um ter acesso ao documento ar-
uivado na repartigio de patentes. Segungo KoHLER, a divulgagio do conteddo
?ou especificagies) da patente (relatério descritivo, reivindicagées, resumo e
desenhos, se for o caso) serve ndo s6 & divulgagio dos direitos do titular como
a divulgagio da tecnologia propriamente dita.

Essa divulgagio dos direitos tem efeito preventivo — assim os concorrentes,
examinando as reivindicagbes (que delimitam esses direitos), ficam sabendo da
possibilidade ou impossibilidade do uso da tecnologia. E porque a patente é
acessivel a qualquer um, ndo hé escusa de boa-fé para quem pratica atos de
contrafagio. O dolo é sempre presumido. Em decorréneia dessa divulgagio,
podem os interessados requerer a licenga de uso ao titular. Ou, se acaso dispem
de argumentos capazes de impugnar a validade da patente, podem anulé-la ou,
eventualmente, opor-se a sua concessdo.

Como meio de divulgagiio de tecnologia, a patente serve precipuamente
3 informagio. Consultando-se os documentos de patentes, sabe-se a orientagio
das pesquisas mais recentes e os resultados obtidos. Além disso, podem os con-
correntes: @) desenvolver tecnologia sucedénea, de forma a fugir dos limites
estabelecidos pelas reivindicagdes; ou b) aperfeicoar a tecnologia descrita nas
especificagdes da patente.

Este 1ltimo mecanismo pode ser assim esquematizado:

QUADRO V
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Também aqui se retrata uma situagio ideal. Vérios fatores dificultam esta
fungio da patente como, por exemplo, a impossibilidade de uma total descri-
¢do do estado da técnica, bem como do invento propriamente dito no relatdrio
deseritivo. A propésito, FrEpricH-KARL BEmr diz que no século XIX, quando
surgiram as primejras leis que exigiam a descrigio do invento de forma a po-
der ser reproduzida por qualquer técnico experimentado no assunto, era ficil
descrever as invengbes, pois e(ilas “eram simples e descomplicadas, como toda a
tecnologia; elas podiam ser ficil e compreensivelmente descritas nas especiti-
cagles de patentes com nio mais de uma ou duas piginas” (®). Hoje, acres-
centa o autor alemio, rdo hé exagero em se dizer que, a exigir-se uma suficiente
descri¢do, ndo mais que 20% ou 30% dos pedidos de patente seriam deferidos —
e isto para invengdes simples, tais como eletrodomésticos, brinquedos ete. Ou
entdo os pedidos de patente teriam que incluir especificagbes com centenas
ou milhares de péginas, detalhando instrugdes de fabricagho e operagfo, cen-
tenas de férmulas e um completo pacote (bundle) de desenhos (°).

1.3.3. A patente como meic de transformagdo do conhecimento tecno-
légico em objeto de troca

Drisse atris que a patente gera um direito de propriedade. E essa proprie-
dade é transmissivel inder vivos ou mortis causa.

Logo, o conhecimento tecnolégico contido nas especificagbes deve seguir o
destino do direito  sua exclusividade. Mas a questio ndo é tio simples quanto
parece.

Porque existe o sistema de patentes, dando garantias aqueles inventores
gue ndo fazem segredos dos resultados das suas pesquisas, eles requerem a
patente em vez de manter o sigilo (1* funcdo); através da patente os terceiros
tomam conhecimento do invento (22 funcdo); entdo, se interessados, quer sim-

lesmente para evitar a contrafagdo, quer para melhorar os seus resultados in-
Sust:riais, propdem a celebragio de um contrato de licenga ou de cessdo da pa-
tente (32 fungiio).

Nestes termos, a tecnologia gassa a ser um bem econdmico, uma merca-
doria que se compra, que se vende, que se doa, que se permuta. E que ¢ in-
clusive objeto de técnicas de “marketing”.

Além disso, fazendo a patente parte dos ativos das pessoas juridicas, o de-
F(Jsito do respectivo pedido em paises estrangeiros é uma das mais eficazes e
4ceis formas de investimento internacional (sem, no entanto, deixar de estar
submetida a um certo grau de risco — o da contrafagio em paises onde a le-
gislagio especifica é inadequada). E muitas vezes esse deé)ésito antecede qual-
quer iniciativa de “joint venture” ou de colocagdo de produtos e de tecnologia
nos mercados estrangeiros.

Eis o porqué da crescente relevincia das patentes no fluxo de transferéncia
de tecnologia.

(8) BEIER, Friedrich-Karl, “Future problems of patent law”, IIC — International
Review of Imdustrial Property and Copyright Law, vol. 3, n® 4,/1972, pag. 446.
(9) Idem, phg. 447,
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Aqui também, mais uma vez, se depara com dificuldades que obstam a
uma plena realizagio desta terceira fungfio da patente. Em primeiro lugar, hé
dificuldades de ordem legislativa, decorrentes principalmente da diversidade
de principios e de normas vigentes em cada pais. Em segundo lugar, o mer-
cado de tecnologia est4 longe de ser um exemplo do mercado perfeito — nem
sempre é ficil saber-se qua% a tecnologia que, dentre as patenteadas (ou me-
Thor, dentre as que se sabe que estio patenteadas), produz mais resultados
para um dado problema técnico (ainda mais quando, como se disse, nem toda
a invengio é suficientemente descrita nas especificages); os critérios para ava-
liagdo do prego sio de uniformizagiio praticamente impossivel ete.

2. ALGUMAS SOLUCOES LEGISLATIVAS VISANDO AO APERFEICOA-
MENTO DAS FUNCOES DA PATENTE

Quando se fala em aperfeicoar ¢ sistema de patentes, néo se quer dizer com
isso que o objetivo é o de tomar medidas uniformes em todos os paises.

Por um lado, o sistema de patentes, como ji exposto, é um conjunto de
normas e principios juridicos tomado em sua perspectiva sécio-econdmica.
Logo, na elaboragio legislativa entram em conta dois fatores de fundamental
importéncia: o grimeiro é o da tradigiio legislativa e principios filoséficos vi-
gentes; o segundo é o da politica econdmica adotada.

Assim, e para nio se perder de vista o caso do Brasil, a Constituigo bra-
sileira, por um lado, coloca a protecio dos direitos dos inventores dentro do
elenco das prerrocglativas fundamentais (art. 153, § 24); por outro lado, a mes-
ma Constituigio define como um dos principios basicos da ordem econdmica
e social a funcio social da propriedade (art. 160, inciso III).

Para ser até mais preciso, lembro que o art. 153, § 24, da Constituigfo,
dispde que “a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio tem-
porario para sua utilizagio, bem como a propriedade das marcas de inddstria
e comércio e a exclusividade do nome comercial”. O constituinte assegurou:
um privilégio tempordrio sobre a utilizagio dos inventos; a propriedade so-
bre as marcas; a exclusividade sobre o nome comercial. Ora, como nido hé pa-
lavras indteis na lei, seria até o caso de se pensar que o constituinte reservou
ao legislador ordindrio poderes para definir a natureza desses direitos: afinal,
o privilégio (que significa tdo-somente favor exclusivo) tanto pode significar
propriedade como qualquer outro instituto que, de algum modo, por mais té-
nue que seja, preserve a exclusividade (como, por exemplo, o certificado de
invengdo tal como adotado pela lei mexicana de patentes).

De qualquer forma, pondo de lado estes detalhes, a Constituigio deter-
minou que as linhas mestras do sistema brasileiro de patentes fossem delinea-
das em consonincia com as diretrizes da politica econdmica, para que aquele
fosse um instrumento desta.

A submissdo do sistema de patentes a politica econdmica niic é, eviden-
temente, um fendmeno brasileiro isolado, mas sim um fendémeno que se veri-
fica & escala mundial. Mesmo nos pafses industrializados de mercado livre —
onde a economia trabalha quase por si s6, prescindindo em grande parte (mas
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ndo totalmente) da intervencio governamental —, mesmo ai, dizia, o sistema
de patentes fica subordinado a consideragbes de ordem econdmica. Nao se
discute nos Fstados Unidos, no Japdo ou na Alemanha, se deve ou nfio haver
um sistema de patentes. Mas discute-se, por exemplo, a duragio dos direitos
de patente. Assim, j& foi sugerido que os prazos de vigéncia das patentes ame-
ricanas fossem pro]longados de 18 para 25 anos. Mas a decisio nio saird tdo
cedo precisamente porque se estudam nesse pals as possiveis implicaces eco-
ndmicas da dilatagéio, no tempo, da exclusividade.

A formulagio da politica econdmica depende das prioridades adotadas, e
essas prioridades, por sua vez, estdo intimamente ligadas a problemas especi-
ficos de cada pafs. No entanto, em se tratando de Eegislagﬁo de patentes, po-
demos detectar alguns pontos comuns que sio objeto de preocupacio dos pai-
ses em vias de desenvolvimento.

2.1. A fungdo de recompensa e de incentivo ¢ pesquisa. Principais pro-
blemas e solugdes

Apresentei acima (supra, quadro IV) um gréfico que tenta interpretar es-
quematicamente o0 mecanismo de atuagio do sistema de patentes como meio
de recompensa e de incentivo A pesquisa.

Logo na primeira fase — da invencdo para a patente — héd quatro ques-
toes basicas e que tém merecido solugbes legislativas diferentes. Refiro-me
(a) ao campo da tecnologia patenteivel, (b) & prépria natureza dos direitos
do inventor, (¢) a0 modo de concessdo da patente e (d) ao tratamento legal
das invengdes de empregado.

2.1.1. A tecnologia patentedvel. Um exemplo: os quimico-farmacéuticos

Verifica-se uma tendéncia nos paises em vias de desenvolvimento no sen-
tido de negar a possibilidade de concessio de patentes para determinados cam-
pos tecnolégicos, principalmente na 4rea quimico-farmacéutica, nos alimentos,
no campo técnico dos microorganismos e das variedades vegetais e no campo
da tecnologia nuclear, '

A ttulo de exemplo, consideremos a proibigio de patenteamento de pro-
cessos e produtos quimico-farmacéuticos.

Essa proibi¢io toma em conta alguns argumentos, tais como:

a) o dominjo do mercado respectivo %elas multinacionais seria fortalecido
pela existéncia de patentes, dada a impossibilidade de cépia dos produtos pelos
laboratérios nacionais;

b) a existéncia de patentes (a inexisténcia de livre concorréncia) permiti-
ria aos seus titulares fixar pregos extorsivos,

Razbes estas que sio exclusivamente de politica econdmica. Quanto aos
motivos de ordem emocional — que existem de fato —, deixo-os de lado porque
eles em nada contribuem para o esclarecimento da controvérsia. Nio 2 com
dados nem com elementos légicos que eles se superam: apéenas com uma mu-
danga de mentalidade.
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Apresento a seguir um quadro onde assinalo as vedacbes legais em de-
zessete paises em vias de desenvolvimento:

QUADRO VI
Quimicos Farmacéuticos
Paises
Processos Produtos Processos Produtos

Argenting sim sim sim nao
Bolivia sim néo sim nio
Brasil sim néo nio néo
Chile nio nio nio néo
Colémbia nio , stm sim nio
Egito sim sim. slm nao
India sim nao sim nio
Irague sim sim sim nao
Libla sim sim sim néo
México sim néo nio néo
Paragual sim. sim sim néo
Peru sim sim sim nao
8rl Lanka sim sim sim sim
Tailéndia sim sim sim néo
Turquia sim sim nio nio
Uruguai sim nao sim nfio
Venezuela sim nio sim nio

Entre os paises citados, aqueles cuja legislagio é mais restritiva sio o
Chile (onde é vedada a patente para os processos e os produtos), o Brasil {onde
se permite apenas a patente para os processos de obtengdo dos produtos qui-
micos e desde que nio tenham aplicagio farmacéutica), a India e o México.

Na India, os processos de fabricagio de produtos farmacéuticos podem
ser objeto de patentes de duragio reduzida.
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No México, os processos para a obtengiio de produtos quimicos e de pro-
dutos farmacéuticos nio podem ser patenteados, mas os processos de obten-
¢io de misturas de produtos quimicos podem ser objeto de certificados de in-
vengio.

No Peru, a atual lei (Decreto-Lei n® 18.350, de 27 de julho de 1970)
admite a expedigio de patentes para processos e produtos farmacéuticos. Mas
a “Direccién de Propiedad Industrial” nfo aceita pedidos para esses pro-
dutos (?).

A legislagdo brasileira tem sofrido algumas modificagbes ao longo dos anos.
De um modo geral, pode dizer-se que ela tem evoluido de um sentido liberal
para uma orientagio restritiva. Assim, o Decreto n® 16.264, de 19 de dezem-
bro de 1923, ndo vedava a patenteabilidade nem dos processos nem dos pro-
dutos, fossem eles quimicos ou farmacéuticos. O Cédigo da Propriedade In-
dustrial de 1945 (Decreto-Lei n® 7.903) erigiu as primeiras restri¢des, proi-
bindo a concessdo de patentes para os produtos (quimicos e farmacéuticos),
deixando como privilegidveis os respectivos processos de obtengio. O Cédigo
de 1967 foi um pouco menos restritivo e tornou privilegidveis, além dos proces-
sos para obtengéio de produtos quimicos e farmacéuticos, também os produtos
quimicos. Dois anos depois, 0 Cédigo de 1969 fixou as normas que prevalecem
hoje, uma vez que foram mantidas pelo Cédigo vigente (de 1971): s6 sio pa-
tentedveis os processos para obtencio de produtos quimicos.

Em esquema:

QUADRO VIO
Quimicos Farmacéuticos
Legislacdo
Processos Produtos Processos Produtos
1933 sim sim sim sim
1945 sim néo sim nio
1967 sim sim sim néo
1969 sim nao nio néo
1971 sim nio nfo néo

{10) A informacfo consta do “Manual for the Handling of Applications for Patents, De-
signs and Trade Marks throughout the World”, Octrootbureau Los en Stigter, Ams-
terdam, v. Peru, 2° vol,
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Como ¢ notério, a inddstria farmacéutica brasileira estd desnacionalizada, e
a situagdo ndo mudou desde 1969, quando a legislagio se tornou mais restritiva.

J4 com a inddstria petroquimica tem sucedido o inverso, pois o setor tem
vindo a nacionalizar-se progressivamente, mediante a instalacio dos poblos pe-
troquimicos (com recurso aos empréstimos do exterior). No entanto, é de se
ressaltar que esta nacionalizagdo significa apenas a substituigho das importa-
¢des e nio a producio mediante uso de tecnologias nacionais, Como afirma
Kurr PoLrrzen, “verifica-se que a estratégia de substituigio de importagdes,
tal como efetivada até recentemente, no que concerne is parcelas mais din-
micas da indistria quimica, levard o Brasil a uma crescente dependéncia em
relagio 3 importagio de tecnologias novas, mais competitivas, na auséncia,
salvo algumas excegbes, de inovagbes endbgenas completas™,

Mais adiante:

“E improvével que, em futuro préximo, a agdo inovadora endé-
gena brasileira possa concentrar-se em desenvolvimento de novos pro-
dutos, jA4 que é, sabidamente, uma das de maior risco” ().

Portanto, pelo que cabe ao caso particular do Brasil, ndo se pode tragar
um paralelo entre a evolugiio legislativa (no que respeita i tecnologia paten-
tedvel) e a situagio da indéstria nacional. A mera restrigio A patenteabilidade
néo incentiva, por si s4, o investimento nacional, O que, alids, é ébvio: numa
economia de mercado ¢ o préprio mercado que condiciona o investimento. E o
sistema de patentes é apenas um fator (dentre os muitos) desse mercado. Por
outro lado, é a falta de capital (poupanga interna) que explica a desnaciona-
lizagio de muitos dos setores da economia brasileira.

Na mesma linha de raciocinio, lembro que o setor sidertrgico brasileiro
era praticamente inexistente até a II Grande Guerra. A partir dai, sobretudo a
partir da década de 50 — e recorrendo aos capitais estrangeiros (de risco e de
empréstimo) —, o Brasil tornou-se auto-suficiente em aco, sem que houvesse
necessidade de se introduzirem na legislagio restrigdes A patenteabilidade de
processos e produtos siderGrgicos,

Logo:

— a existéncia da protegio pela patente nio obstou ao desenvolvimento
da indtstria sidenirgica;

— a existéncia de restricies a essa mesma protegio ndo obstou A instalagdo
da inddistria petroquimica (nio esquecendo que a restrigio nio é absoluta, pois
os processos sdo patentedveis, o que, indiretamente, pode significar uma rela-
tiva exclusividade de fabricaciio dos produtos, enquanto nfo surgirem proces-
sos sucedfineos};

— a existéncia de restrigio absoluta ndo gerou o desenvolvimento da in-
ddstria farmacéutica.

Quais, pois, as conseqiiéncias dessa restrigio?

(11) POLITZER, Kurt, “Industria Quimica — A dependéncia da importagio de techo-
logla”, Gazete Mercantil, 13/15-2-82, pag. 13.
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Em primeiro lugar, onde ela deveria surtir efeitos, ela é esptria, pois, como
disse e repeti, ela nio fomentou ainda o investimento nacional nem a criagéo
de tecnologia endégena. Em segundo lugar, se algum laboratério nacional de-
senvolve tecnologia prépria, ele ndo vai conseguir participar do mercado preci-
samente porque a legislagio lhe retira a dnica defesa (a patente) contra os
concorrentes; mal ele lance o produto no mercado, ele poderd ser copiado e
aperfeioado — e o seu esforgo terd sido indtil.

Saliente-se, por fim, que a patente nio gera por si sé pregos extorsivos.
Se isso fosse verdade, num sistema de patentes fraco (com restrighes & paten-
teabilidade ), os pregos dos produtos farmacéuticos seriam baixos — e néio se-
ria sequer necessario o tabelamento. Parece-me que a exclusividade é suficiente
para gerar lucros compensadores. Evidentemente pode haver desvios, mas es-
tes sio corrigidos pelas leis de repressio ao abuso do poder econémico e de
protecio ao consumidor. Além disso, nada impede que a protegio pela patente
conviva com o tabelamento de precos (e, para exemplo, voltemos ao caso da
siderurgia, onde ndo h4 restrigdes & patenteabilidade & o prego do ago ¢ ta-
belado).

Entre as restrigbes e a orientagio liberal, a lei de patentes das Honduras
adota uma solucio de compromisso e que ¢ a seguinte: em principio, ndo
podem ser patenteados nem os processos nem os produtos farmacéuticos. Mas
podem ser concedidas patentes para os processos farmacéuticos e para a ob-
tengio de substéncias ativas utilizadas nas composicbes farmacéuticas, desde
3ue o requerente demonstre que explora naquele pais o processo que é objeto

o pedido e que ele tem possibilidade de atender ao mercado em quantidades
e em condigdes de’ qualidade e de prego razodveis.

Partindo do principio de que as restrigbes a patenteabilidade tém funda-
mento na situagio do mercado num dado momento e sdo, portanto, provisé-
rias, a lei-tipo da OMPI para os paises em vias de desenvolvimento referente
as invengBes (12) sugere que as exclusdes sejam determinadas por decreto, uma
vez que a sua alteraciio ¢ bem menos informal do que a alteragio de lei.

Para nio me alongar mais, encerro com o pensamento de Brum:

“Se é prc:]pésito da protegio da patente incentivar invengbes uteis
para a sociedade, entdo duas conclusdes deveriam ser dbvias: pri-
meiro, invengdes inliteis ou até perigosas para a sociedade ndo de-
veriam ser patenteadas, e, segundo, as invengdes que tenham especial
e particular utilidade gara a economia ou para a sociedade deveriam
ser patentedveis e até gozar de tratamento preferencial. (...) Por
outro lado, a utilidade social tem um papel muito importante dentro
do critério das excegdes legais a atenteagilidade. Mas aqui este con-
ceito de utilidade social ¢ aplicado de uma forma bastante paradoxal:
exclufdas da protegio da patente estdo ndo s6 invengses prejudiciais
A sociedade — aquelas que violam a lei, a moral ou a ordem piblica —
mas também, e de forma bastante ampla, exatamente aquelas inven-
gbes que sdo particularmente importantes para o progresso econdmico

(12) Publ. da OMPI, Genebra, 1979, n* 840 (F}, vol. L.
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e social, nomeadamente produtos quimicos, medicamentos, alimentos,
processos agricolas, plantas e espécies animais” (12).

2.1.2. A natureza dos titulos de protegio aos direitos do inventor
2.1.2.1. Patentes, certificados de inventor ¢ certificados de invengdo

Tradicionalmente, reconhecia-se e outorgava-se ac inventor um direito de
propriedade sobre a invengso.

No entanto, a implantagio de regimes socialistas veio pdr em questdo a
natureza desse direito: por um lado, em tese, o regime nio comportava a pos-
sibilidade da apropriagdo privada de meios de progugﬁo; por outro lado, have-
ria que se adotar algum sistema que incentivasse a invengiio e recompensasse
o inventor,

Como fazer, entdo?
Surgiu assim o certificado de inventor.

Nos termos do art. 28 do Regulamento sobre as descobertas, as invenglbes
e as propostas de racionalizagdo, promulgado por decreto do Conselho de Mi-
nistros da Unido Soviética, o certificado de autor de invengfio é expedido em
nome do inventor e certifica o reconhecimento da proposta como invengdo,
a prioridade da invengdo, a qualidade do inventor e o direito exclusivo do
Estado sobre a invengao.

O direito exclusivo do Estado sobre a invengdo tem a duragdo de 15 anos

a partir do dia do depésito do pedido (art. 26, 29 pardgrafo).

A explorago das invengBes protegidas por certificados de autor de inven-
¢do é feita pelas empresas, organismos e institui¢des soviéticas de Estado, co-
operativas e sociais, de acordo com os interesses do Estado e com os seus pré-
prios interesses, sem que se faga necesséria uma autorizagdo especial. Mas a
exploragio comercial dessas invengGes por outras entidades, além das men-
cionadas, por um periodo de 15 anos contados a partir do depdsito do pedido
néio 6 permitida sendo com autoriza¢io do “Comité de Estado da URSS para
as invengdes e descobertas” (art. 27).

O inventor que tenha recebido um certificado de autor de invengdo tem
direito a uma remuneragio (art. 108).

Nestes termos, o certificado de inventor da Unido Soviética desdobra os
direitos decorrentes da invencio em:

— direito de crédito (inclusive transmissivel por via hereditiria — art. 6°
do Regulamento);

- direito de propriedade para o Estado.

Estes certificados sio expedidos se a invengdo foi realizada em decorrén-
cia do trabalbo do inventor numa empresa, organismo ou instituicio do Esta-
do, cooperativa ou social, ou sob sua orientagiio, ou se o inventor recebeu assis-

(13) BEIER, Friedrich-Kari, artigo cit, pdg. 442.
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téncia financeira ou outra ajuda material por alguma daquelas entidades
(art. 24).

Donde decorre que hi bastantes pontos comuns entre o certificado de
inventor dos paises socialistas e o tratamento das invengbes de empregados dos
paises capitalistas. Ali4s, como lembra PrRaTNER, o certificado de inventor “ndo
pode, apenas pela sua natureza e pelo seu conteddoe juridico, ser definido co-
mo socialista; trata-se fundamentalmente de uma patente de Estado” ().

Nos outros casos, dé-se lugar & expedicio de carta-patente, em termos
semelhantes aos vigentes nos pafses de mercado livre — nomeadamente, com
a criagio de um direito exclusivo sobre a invengdo (art. 23).

Os produtos obtidos por um processo quimico e os produtos farmacéu-

ticos s§ podem ser objeto de certificado de autor de invengdo e ndo de pa-
tente (art. 25).

Este é, em termos muito gerais, o sistema de protegio dos direitos do
inventor na Unido Soviética.

“Assim os resultados mais importantes da criagio técnica incor-
porados nas invengdes deixaram de ser um objeto de compra e venda
e um meio de enriquecimento individual. Eles tornaram-se numa cate-

oria da roprieda%e socialista, colocada ac servico de toda a socie-
ade” (15§),

Mas o sistema — que visa manter as vantagens da Fatente sem ofender a
ideologia vigente — ndo vingou em todos os paises socialistas. A Hungria man-
teve a patente, na sua feigio tradicional. Também a Iugoslivia e a Roménia
admitiram a patente, com algumas diferencas. E a Repiblica Democrética
Alema instituiu a chamada “patente econdmica” ou “patente nac-exclusiva”,
a par das patentes tradicionais,

Vale a pena descrever rapidamente o conceito da patente econdmica. O
seu titular terd o direito de uso, mas ndo exclusivo: qualquer um pode obter
licenga de uso, mediante o pagamento de uma soma fixa. E, em caso de o
valor comercial da invengio ultrapassar a base inicial do acordo, poderi ser
ajustada uma compensagdo adicional. A competéncia para a concessdo da licen-
¢a e para a fixagio da indenizagio é da repartigio oficial de patentes da RDA.

O inventor, a sen critério, pode optar pela patente exclusiva. Mas, neste
caso, sujeita-se a determinados 6nus que ndo incidem sobre a patente ndo-
exclusiva como, por exemplo, um acréscimo considerdvel das taxas e anuida-
desea possibiligade de caducidade por falta de exploragio.

Em principio, nos paises de mercado livre, o sistema de patentes, tal como
descrito, nio poderia ser aceito por razdes de ordem filoséfica. Evidentemente,

(14) PRATNER, 8. “La protection de la propriété industrielle et l'ordre sociale”, La
Propriété Industrielle, OMPI, Genehra, 1881, pag. 142,

(15) MAKSAREV, Y. E., “L’essor de l'activité inventive en Union Soviétique”, La Pro-
priété Imdustrielle, OMPI, Genebra, 1978, phgs. 154/155.
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num pais onde se admite a prosriedade privada, a instituigio da patente de
Estado constituiria violagie da ideologia adotada.

Mas, por outro lado, o tratamento da patente como figura estitica do
direito de propriedade ¢ inconveniente, ndo se coadunando com os fins a que
se progﬁe o sistema, Esses fins sdo os de transformacio social e econémica,
passando pelo caminho da industrializa¢io. De forma certa ou errada, a neces-
sidade da imediata industrializacio erigiu-se, como um dogma, no vinico meio
de progresso dos palses em vias de desenvolvimento.

Para isso, hi que se incentivar a poupancga interna e a criagao de tesno-
logia endégena, Mas a precariedade de recursos — decorrente do proprio sub-
desenvolvimento — impede isso. Pelo que, concomitantemente — e sem esque-
cer 0 delicado equilibrio da balanga de pagamentos e o controle das remessas
de lucros —, hd que se facilitar a importagio de tecnologia e o investimento
de capitais de risco estrangeiros.

Qual o papel da patente nisso tudo? O seu papel é o de, através do lucro
que ela proporciona, atrair os investimentos internacionais e o de facilitar a
transferéncia de tecnologia.

Mas sé isso n&o basta, pois néo se pretende entregar o mercado internc as
empresas estrangeiras, O objetivo ¢é precisamente o contrario — reforgur o
mercado interno para possibilitar a participagio cada vez maior das empresas
nacionais. Em tese, a entrada das empresas estrangeiras ndo serviria sendo a
criagio e ao reforgo desse mercado nacional.

Mas a patente, em sua configuragio tradicional, ndo tem atendido aos
anseios dos paises em vias de desenvolvimento (19).

Daf que os paises em vias de desenvolvimento tenham passado a exami-
nar a patente nio apenas como titulo gerador de direitos individuais — na
perspectiva liberal —, mas sim & luz da sua fungfo social.

(16) Segundo uma proposta de salteracio do sistema de propriedade industrial apre-
sentada pelo Brasil numa reunifo do Conselho Econfmico e Social Interamerica-

no (Washington, 17/24 de novembro de 1969):

“0 sistema de protecio da propriedade industrial tem dois objetivos prin-
cipais: proteger a propriedade do inventor e constituir um incentivo ao de-
senvolvimento industrial. No entanto, a realidede de 1833, & qual corresponde
o ordenamento juridico sintetizado na Unidc de Paris, sofreu profundas mo-
dificaches, mas, apesar das revisbes feitas na Convencio de Paris, ela néo
foi adaptada &s novas realidades da economia mundial, Com efeito, & legis-
laglic Internacional sobre a propriedade industrial continua essencialmente
uma garantia de exclusividade em beneficio do inventor e uma defesa do seu
direito de propriedade.

Basta menclonar duas mudancas fundamentals para justificar uma mo-
dificagfio radical do sistema internacional atual de protecfio da propriedade
industrial: o desaparecimento do inventor como pessoa fisica, pesquisador iso-
lado, substituido por uma entidade impessoal, filiada a uma grande socledade
multinaclonal, e as rela¢des miiltiplas qgue ligam o sistema atual ao subdesen-
volvimente pela concentracéo da pesquisa e de desenvolvimento tecnolégico
nos paises desenvolvidos, Assim, o sistema de patentes néo provoce o desen-
volvimento da comunidade em geral, mas garante a preservacio do monopd-
lio para os paises desenvolvidos™” {(cf. ARACAMA-ZORRAQUIN, Ernesto D., “La
Convention de Paris et les pays de I'Amérique Latine”, La Propriété Indus-
triclle, OMPI, Cencbra, 1975, pdg. 94).
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Alguns pafses, como o Brasil, restringiram a tecnologia patentedvel, esta-
beleceram, em termos rigorosos, o 6nus da exploragio, reduziram o prazo de
duragiio da patente e fixaram normas rigidas para a cessdo e licenga de pa-
tente. Outros, porém, foram mais longe (7).

E o caso do México que, além de editar normas restritivas 4 patente, criou
a figura mista do certificado de invengfio, bastante préximo, alids, da patente
econbdmica da RDA.

Diz a Lei Mexicana sobre as Invencgdes ¢ as Marcas, de 30 de dezembru
de 1975, que as invengdes referidas no art. 10.V (processos de obtengio de
misturas de produtos quimicos, processos industriais de obtencio de ligas <
processos de modificagio ou de aplicagio dos produtos quimico-farmacuticos
e suas misturas, medicamentos, be]in'das e alimentos para uso humanc ou ani-
mal, fertilizantes, pesticidas, herbicidas e fungicidas) bem como as invengdes
referidas no art. 10.VI (invengdes referentes a energia e & seguranga nuclea-
res) e art. 10.VII (aparelhos e equipamentos anticontaminantes, bem como os
respectivos processos de fabricagio, modificagiio ou aplicagio), podem ser

registradas e dar lugar ao estabelecimento de um certificado de invencio
{art. 65).

No caso, portanto, o certificado de invencio constitui um sucedéneo da
patente, j4 que esta ndo pode ser expedida para as invengdes referidas.

Quais as diferengas entre o certificado de invencio e a patente, & Iuz da
lei mexicana?

A principal diferenga reside, como havia dito, na prépria natureza do divei-
to constituido. A patente confere ao seu titular o direito de explorar a invencio
de forma exclusiva, seja por ele, seja por terceiros autorizadE:)s (art, 37). Ja
o certificado de invengfio ndo outorga essa exclusividade. Nos termos do art. 68
da mesma lei, todo interessado pode explorar uma invengfio registrada de acordo
com o art. 85, mediante acorgo com o titular do certificado de invengio a
respeito do pagamento de remuneragio e das outras condigbes inerentes a
explora¢do da invengdo.

O titular do certificado pode usar, gozar e dispor do bem, pois, respec-
tivamente, a lei mexicana diz que ele pode explorar a invengdo (art. 71), que
ele tem o direito de receber uma remuneragio de quem explorar a invengio
(art. 87) e que as disposigdes relativas is patentes sio apliciveis 4 cessio dos
certificados de invengdo (art. 79}. O titular do certificado pode ainda reaver
o bem de quem injustamente o possua, pois ele tem agic de contrafagio
contra quem explora a invengio sem ter antes celebrado um acordo com el
ou obtido autorizagio da Dire¢do-Geral do Registro Nacional de Transferéncia
de Tecnologia (art. 69).

O titular do certificado de invengdo ¢, em resumo, titular de um direito
de propriedade. Mas este é bastante limitado, j4 que o titular ndo pode excluir
terceiros do uso da invenciio se estes se dispuserem a pagar uma remuneracio
por isso. Se o titular e o interessado ndo chegarem a acordo quanto & remu-

(A7) A este fenémeno de restricio da protecfio da patente a doutrina dos paises de-
senvolvidos tem chamado de “erosio” do sistema de patentes.
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neracko a pagar e as outras condigbes contratuais, realizar-se-4 uma audiéncia
de conciliagdo convocada, a pedido do interessado, pela Diregio-Geral das In-
vengGes e das Marcas {art. 69, § 19). Se prosseguir o desacordo ou se o
titular ndo comparecer, a decisio fica a cargo da Diregio Nacional do Registro
Nacional de Transferéncia de Tecnologia, a qual pode, depois de ouvir as
partes, autorizar a exploragio e fixar o montante da remuneragio e as outras
condigdes de exploragio (art. 69, § 2°9).

O inventor, além daqueles casos previstos, nos quais s6 lhe cabe requerer
o certificado, pode, quando a tecnologia seja patentedvel, optar entre o pedido
de patente ¢ o pedido de certificado (art. 80).

Optande pelo certificado, exonera-se o inventor do énus de explorar o
seu objeto e, por via de conseqiiéneia, o seu direito ndo se extingue por cadu-
cidade, a qual vigora para a patente (art. 48).

Nao sei até que ponto este sistema vingou no México. O nimero de pe-
didos de certificados ¢ comparativamente pequeno, segundo dados de 19%0:

QUADRO VIII

Pedidos de Palente Pedidos de Certificado
Pais
Residentes ‘N&o Residentes| Residentes lmio Residentes
México 865 , 4.132 a9 ‘ 636

(Fonte: Estatisticas de Propriedade Industrial, OMPI, Genebra, doc. cit.)

Nio me parece, no entanto, aconselhdvel denegrir o certificado de inventor
pelo simples fato de que tem sido pouco usado. O que importa ressaltar é
ique o certificado, sem violar frontalmente os principios internacionalmente
aceitos, pode cumprir as fungbes que se esperam da patente: a de incentivo
e recompensa (pois o inventor podera participar do mercado em condigBes
vantajosas); divulgacio de direitos e de tecnologia (o pedido de certificado
deve obedecer 4s mesmas regras de redagio que regem o pedido de patente);
e transformacdo do conhecimento tecnolégico em objeto suscetivel de troca
(possibilidade de cessdo).

A opgio pelo certificado nio interrompe, portanto, aqueles tluxos des-
critos nos quadros IV e V ¢ apresenta a vantaiem de ndo permitir praticas res-
tritivas de mercado, dada a possibilidade aberta a qualquer um de obter
autorizagéio para o seu uso (mas note-se que nio se trata de licenga obrigatdria,

PSR | A

[ PR Uy [ SR | Cn L o .

pois independe de prazo de caréncia e nido necessita o interessado de justificar
a sua pretensdo).

234 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dex. 1982



2.1.2.2. Patentes (ou certificados) de modelo de utilidade

O modelo de utilidade tem sido apresentado como uma “pequena invengio”,
consistindo em melhorias de funcionamento introduzidas em objetos conhe-
cidos. :

A atividade inventiva que se exige para o modelo é, portanto, muito menor
do gue a exigida para a invengiio. Por isso é que se defende a adogio desse
instituto nos paises em vias de desenvolvimento.

Numa primeira andlise, os resultados sdo positives. Com efeito, nos
paises em que se expedem patentes {ou certificados) de modelo de utilidade,
o nimero de depésitos é grande e a diferenga — por razbes que serdo expostas
adiante — entre pedidos de residentes ¢ de nio-residentes apresenta um saldo
altamente positivo a favor daqueles.

QUADRO IX
Depdsitos Patentes (fou Certificados)
Paises
Residentes |Ndo Residentes Residenies Ndo Residentes

Brasil 1.857 89 131 13
Polbnia 2.523 36 1.680 20
Portugal 118 15 159 6
Coréia 5.830 1.182 3.846 1.131

(Fonte: Estatisticas de Propriedade Industrial, OMPI, Genebra, doc. cit.)

Inclui no quadro IX dois pafses europeus, um da Furopa Ocidental, o
outro da Europa socialista de leste. Mas, para efeito de comparacio de dados,
apenas tomei em conta o seu nivel econémico de desenvolvimento e ndo os
blocos a que pertencem.

O quadro IX é eloqiiente a respeito do que dizia: a instituicio de uma
protegiio especifica do modelo de utilidade — para o qual o exame é mais
abrandado no que respeita ao elemento da atividade inventiva — atraiu inven-
tores para o uso do sistema de patentes.

E nem o fato de no Brasil o processo administrativo para a concessio de
patente de modelo de utilidade ser idéntico ac da concessdo da patente de in-
vengio (com exame diferido e possibilidade de intervengéio de terceiros), nem
isso, dizia, desestimulou os inventores. E isso, em principio, seria até de se
estranhar, pois os depositantes de modelos sio, na sua esmagadora maioria,
particulares. Mas, se ¢ assim, é porque no Brasil a patente de modelo de
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utilidade representa, em termos, o mesmo que a patente de invengio para os
saises industrializados: um eficaz promotor de negécios ¢ um freqiiente niicleo
e pequenas empresas.

Assim como nos paises ricos ¢ comum um individuo montar uma pequena
empresa para explorar uma patente, no Brasil j4 se vai tornando mais fre-
giliente a instalagio de pequenas firmas para exploragio de patentes de modelo
de utilidade.

Parece-me que, apesar de ndo ser novo, estc é um caminho certo, a mos-
trar que o sistema de patentes pode ser moldado as caracteristicas e s necessi-
dades de cada pais.

No Brasil, por exemplo, restringiu-se o rigor do exame. Além disso, redu-
ziu-se o valor das anuidades. Em contrapartida, encurtou-se o prazo de vigén-
cia — de quinze para dez anos. Alids, essa redugio é compreensivel nio sb
porque o modelo pressupde um menor esforgo de pesquisa, mas também por-
que, dada a simplicidade que ¢ sua caracteristica, nio exige grandes investi-
mentos para sua comercializagio. Os investimentos feitos sio, portanto, mais
rapidamente recuperdveis.

2.1.2.3. Patentes de introducdo

Em linhas gerais, as patentes de introdugio sio aquelas expedidas para
inventos que ja sdo objeto de patentes no estrangeiro. Sio também chamadas
de patentes de confirmagio, patentes de revalidagio ou patentes de importagio.

Trata-se de um instituto presente em grande parte dos paises da América
Latina: Argentina, Bolivia, Costa Rica, Clﬁ)a, Chile, El Salvador, Guatemala,
Uaiti, Honduras, Panamd, Paraguai, Repablica Dominicana, Uruguai e Ve-
nezuela.

Note-se que as patentes de introdugdo, tal como definidas pela lei da Ve-
vezuela, ndo sio propriamente sindnimas de patentes de revalidacdo, uma
vez que nido podem ser requeridas nem pelo inventor, nem pelo titular da
patente estrangeira, nem se baseiam nas patentes do pais de origem.

A patente de introdugéio tem trés justificativas basicas: em primeiro lugar,
permite aos estrangeiros adquirir direitos de propriedade industrial em paises
que, na sua maioria, ndo aderiram & Convengdo da Unido de Paris e que, por
conseguinte, ndo facultam a prioridade a pedidos origindrios de outros paises
(com excecdo para os paises signatérios das vérias convengdes interamericanas
— Convengiao de Montevidéu, 1889; Convengiio de Buenos Aires, 1910; Con-
vengiio de Caracas, 1911); em segundo lugar, esses titulos de propriedade s6
s30 outorgados em revalidagio de outros, expedidos nos paises de origem —
o que poderd pressupor que as invengdes j& passaram pelo crivo do exame
de novidade nos paises de origem; e, por fim, e em tese, a tecnologia intro-
duzida ja foi testada na origem, pois passaram-se alguns anos desde o depésito
¢té 4 expedigio da patente original — e, se o requerente estrangeiro nio
desistin dF::Ia, é porque a invengéo, de alguma forma, apresenta algum interesse
comercial.

H4 legislagbes que impdem um prazo para requerer a patente de intro-
dugéc (de um a trés anos). Mas todos os pafses que adotam este tipo de
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patente (com exce¢io da Venezuela) tornam-na dependente da patente ori-
ginal quanto ao prazo de duragao.

A tendéncia legislativa, parece-me, é no sentido de abolir este tipo de
patentes, & medida em que os paises forem aderindo a Convengao da Unido
de Paris. '

Para os paises que se industrializam rapidamente — e, portanto, vio criando
condigfies internas para a criagic de tecnologia prépria —, a patente de im-
portago perde o significado, pois o perigo de controle do mercado por estran-
geiros, através do abuso dos direitos de patente, vai diminuindo. Aumentando
& criagio técnolbgica nacional (e, portanto, o niinero das patentes nacionais),
a predominéncia das solugbes técnicas estrangeiras passa a diluir-se. Para um
pais nestas condigbes, é sempre preferivel examinar, & luz da legisla¢do interna
(e, portanto, das conveniéneias nacionais), a patenteabilidade de um pedido
estrangeiro a limitar-se a registrar, automaticamente, um documento apenas
formalmente correto.

2.1.2.4. Patentes de aperfeicoamentos e patentes preventivas

As patentes de aperfeicoamento (ou de adigfio) destinam-se a protecio
de melhoramentos em invencdes j4 patenteadas. :

As patentes preventivas (ou precaucionais) visam garantir, quanto a novi-
dade, a patenteabilidade de inventos ainda em fase de desenvolvimento, de
testes ou de exposigio.

Nido vou me aprofundar no estudo destas duas figuras juridicas, pois elas
nada tém a ver com a fase de evolucio econdmica de um pais. Sdo institutos
comuns a paises ricos e paises pobres. Lembro apenas (éue as chamadas pa-
tentes preventivas nio sdo exatamente patentes no sentido de que nao cons-
tituem direitos de propriedade industrial. Trata-se de uma garantia de priori-
dade (alids, este é o nome que se da i patente preventiva no Brasil) que
vigora pelo prazo de seis meses a um ano, ao término do qual, se ndo fo
depositado o pedido definitivo, acompanhado das especificagdes completas, o
inventor decai do direito de requerer a patente.

Alguns paises condicionam esse direito & necessidade de exposi¢io técnica
ou comunicagio a entidade cientifica.

Qutros nio concedem a prote¢io, mas resguardam ao inventor que f
ienha iniciado preparativos para explorar a invengdo o direito ndo. exclusivo
de uso se outrem requerer a patente antes dele {é o caso do Japao, Lei n® 121,
de 1959, emendada, art. 79). '

2.1.3. Modos de concessio da patente

Continuo na anilise daquele quadro que descreve o mecanismo de fun-
cionamento da J)atente, enquanto recompensa e incentivo a pesquisa. Depois
de vérmos rapidamente qual a protegio reservada ao inventor nalguns paises
em vias de desenvolvimento, vamos observar os modos pelos quais essa pro-
teciio é concedida.

Refiro-me ao exame dos pedidos de patente.
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A leitipo da OMPI apresenta o sistema do exame preliminar como
ideal: “o piblico tem interesse em que néio se constituam direitos exclusivos
injustificados; o depositante tem interesse em conhecer o valor real do seu
invento antes de iniciar uma exploragio cujo sucesso poderd depender desse
valor real; os concorrentes do depositante tdm interesse em saber com o
méximo de certeza se as suas atividades correm ou ndo o risco de Thes causar
processos de contrafagio” (18).

O exame preliminar pode ser automiético ou diferido (feito a pedido do
d?ositante ou de terceiros interessados); pode, cumulativamente, buscar sub-
sidios em oposigdes de terceiros (antes do exame, como no Brasil, ou apds,
como no Japo); pode, no caso de pedidos internacionais, ser complementado
com elementos relativos aos exames nos pedidos apresentados como prioridade.

H4 paises que se limitam a verificar o cumprimento de formalidades para,
depois, registrarem a invengao. A apreciagio do mérito fica para um eventual
pedido de anulagio judicial.

A Franga, desde 1968, adotou um sistema misto: a repartigio de patentes
emite um “avis documentaire” (subsidiado tecnicamente pela Organizagao
Européia de Patentes), mas nao indefere o pedido por falta de novidade ou de
atividade inventiva (1°). Com base nos elementos contidos no “avis”, o Poder
Judicidrio podera anular a patente.

Por aqui se vé que nio hi uniformidade nas normas relativas ao exame
dos pedidos de patente. Alids, a meu ver, esta niic é uma questio essencial
do sistema de patentes,

Nio deixa, no entanto, de ser um importantissimo ponto, pois o exame tem
muito a ver com a seguranga juridica do titular. E, nos paises em vias de
desenvolvimento, o exame impede que se outorguem patentes para pedidos pro-
cedentes do estrangeiro desprovidos de novidade e restringe {mas evidente-
mente nio evita de modo absoluto) a aquisi¢cao de tecnologia de dominio pid-
blico.

2.1.4. O tratamento legal das invengdes de empregado

Nos paises desenvolvidos a maioria das invengdes é realizada dentro de
cmpresas — 0 que vale dizer que é desenvolvida por pessoas a servico de
cmpregadores.

Nos paises em vias de desenvolvimento o quadro ¢ diferente, como se viu.
Mas do ponto de vista técnico e econdmico, as invengdes mais importantes
saem das empresas.

Portanto, o problema da protegio dos direitos do empregado-inventor nfio

se levanta s6 para os paises ricos mas também para os do Tereeiro Mundo. E,

uanto 2 estes Gltimos, talvez haja até necessidade de se colocar uma certa

énfase, j& que o espirito do sistema de patentes é, principalmente, o de incen-
tivar a criagio tecnolégica.

(18) OMPFI, Genebra, doc. cit.
(19) CHAVANNE, Albert, e BURST, Jean-Jacques, Droit de la Propriété Indusirielle,
2% ed., Dalloz, Paris, 1980, pag. 9.
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O assunto desperta duas polémieas:
— a primeira opde empregado e empregador, na sua luta de intercsses:

“O empregador acredita que qualquer descoberta inventiva rea-
lizada por seu empregado pertence a ele, empregador, sem qual-
quer duvida e a despeito de quaisquer circunstincias atenuantes. 0]
empre%ador paga ao empregado por seu trabalho; logo, os resultadus
do trabalho pertencem ao empregador. (...) No entanto, o inventor-
empregado pensa que quande realiza alguma fungio ou atinge algum
resultado feliz para além e acima das fungdes a ele atribuidas, isso
deveria ser reconhecido e recompensado por seu empregador de algu-
ma forma. Alids, pensa ele, nesta nossa (femocracia capitalista eu ndo
sou um escravo, eu sou um pensador profissional e independente;
além disso, eu estou executando o meu trabalho de acordo com os
interesses do meu empregador, até para além do que ele espera de
mim. Assim, o meu empregador deveria reconhecer o valor suplemen-
tar do meu trabalho suplementar e dividi-lo comigo de alguma forma,
além e acima do meu salarioc normal” (39).

— a segunda diz respeito a politica econdmica e legislativa: uma posi-
¢io defende a protegio do empregado-inventor como incentivo a sua criativi-
dade e espirito de iniciativa; a outra é contriria a um regime favoravel ao
empregado, pois, do ponto de vista econdmico, é mais interessante desonerar
as empresas das compensagdes aos empregados porque isso torna a exploragio
mais Earata (21).

Na busca da solugdo legislativa dessas divergéncias adotou-se uma classi-
ficagdo tripartite das invengGes do empregado:

— invengbes de servigo: sio aquelas realizadas por empregado em cum-
primento de fungdes inventivas especificas previstas no contrato de traba'ho,

— invengdes mistas: sio aquelas desenvolvidas pelo empregado em ativi-
dade ndo prevista no contrato de trabalho, mas dentro do objeto social do em-
pregador ¢ mediante o emprego de dados, elementos ou meios do empregador;

— invengdes livres; sio aquelas desenvolvidas pelo empregado ndo incluidas
nos dois tipos anteriores,

Enquanto as invengbes de servigo sio geralmente do empregador, as in-
vengbes livres pertencem sempre ao empregado.

Mas, como se vai expor, o tratamento legal ndo é uniforme, sobretude
para as invengdes mistas,

2.1.4.1. A protecio do empregado-inventor em paises industrializados
a) na Repiblica Federal da Alemanha

Hoje o paradigma da legislagio sobre invengbes de empregados é a lei
alemi c{e 25 de julho de 1957, com a alteragio mais recente em 27 de junho
de 1970.

(20) MARCY, Willard, “New approaches for compensation of inventors”, Research
Management, mar./78, pags. 256/26.

(21) ROUBIER, Paul, Le Droit de la Propriéié Industrielle, ed. Recueil Sirey, Paris,
1054, 29 vol.,, pAg. 184,
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Essa lei prevé apenas dois tipos de invenges de empregados;

— invengdes de servigo: as invenges realizadas na vigéncia do contrato de
trabalho e que resultaram do desempenho das fungdes do empregado ou que
estio essencialmente baseadas na experiéncia ou na atividade da empresa;

— invengbes livres: todas as outras invengdes.

Portanto, a lei alemd equipara as invengdes mistas is invengbes de servigo.

E mais: a lei alemd permite que o empregador reivindique para si a in-
vengio limitada ou ilimitadamente (art. 6°). Quando a reivindicagdo for limi-

tada, o empregado {?ode dispor dela (art. 8%, § 2°), mas ao empregador assiste
um direito néio exclusivo de uso (art. 79, § 2°).

O empregado tem sempre direito a uma compensagio no caso das inven-
gbes de servigo, quer a reivindicacdo tenha sido limitada ou ilimitada. Sé nio
lhe cabe o pagamento quando o empregador deixar de reivindicar a invencio
ou manifestar o seu desinteresse — a invengo passa a ser livre.

A compensagio ao empregado deve tomar em conta trés fatores:
— a aplicabilidade comercial da invencio;

— os deveres e a posigio do empregado na empresa;

— a contribuigio da empresa para a invengdo,

Em principio, a compensagio seré fixada por acordo entre empregadv e
empregador. Em caso de desacordo, o empregador estipulard o valor que
achar devido, dando as razdes por escrito e o empregado poderad recorrer i
Cimara de Arbitragem, instalacgo na Repartigio de Patentes.

Como o valor a ser atribuido a essa comiensaqéo nio tem por base dados
fixos e predeterminados, o Governo alemio baixou, em 1959, orientagio con-
tendo trés critérios principais e outros secundarios para a apuragio (22),

b) na Austria

Na Austria as invengbes sio, em principio, do empregado, a menos que
haja disposigio contratual em contraric (Lei de Patentes de 1970, revista em
1977, art. 6°). Excetua-se o caso de funciondrios piblicos, cujas invengbes de
servico podem ser reivindicadas pelo empregador, mesmo inexistindo o con-
trato.

A lei austriaca, a exemplo da alemd, nio diferencia as invencdes de ser
vigo das invengdes mistas.

E invencao de servigo a invengdo desenvolvida gor um empregado e que,
em razio do seu objeto, se enquadra nas atividades da empresa em que o em-
pregado trabalha, desde que:

— a atividade gue resultou na invengio se enguadre nas obrigagdes de
servigo do empregado; ou que

-0 empregado tenha sido incentivado a inventar em razdo da sua ativi-
dade na empresa; ou que

(22) Cf. “La Propriété Industrielle”, OMPI, Genebra, 1972, pags. 233 ¢ segs.
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— a realizagdo da invengio tenha side muito facilitada pela utilizagio da
experiéncia ou do equipamento da empresa (art. 79, § 39).

O empregado tem direito a “uma remuneragio especial e justa”™ (art. 89,
§ 1°9). Mas, se o empregado foi expressamente contratado para inventar, se é
nissso que consiste a sua atividade principal e se esta resultou na invengio,
ele s6 terd direito a uma remuneracio especial se o saldrio previsto pelo con-
trato de trabalho em razio da sua atividade inventiva ndo puder ser conside-
rado uma remuneragio suficiente (art. 8°, § 29).

Neste ultimo caso, evidentemente, terdi que se levar em conta o valor
econdmico da invengdo — e caberd aos tribunais decidir, caso por caso, em
juizo de eqiiidade,

A lei austriaca estabelece critérios para a fixagio da compensagdo. Esta
deverd levar em conta:

— o valor econdmico da invengdo para a empresa,
— a eventual exploragio da invengdo na Austria ou no estrangeiro;

— a parcela do invento que é devida aos conselhos, experiéncias, trabathos

Srt:garat rios ou ac equipamento da empresa ou as orientagbes de servico
adas pelo empregador.

A lei particulariza alguns critérios e soluciona algumas questdes que pos-
sam surgir. A competéncia para a decisido de litigios entre o empregat?o—inven-
tor (exclufdos os funciondrios pablicos) e o empregador é dos tribunais do
trabalho.

¢) na Franga

Nos termos da Lei sobre Patentes de Invengdo, de 1968, na redagiio que
lhe foi dada pela Lei n® 78.742, de 13-7-78, sio do empregador as invencées
de servigo, assim definidas:

— invengbes realizadas pelo assalariado em cumprimento de um contrato
de trabalho que preveja uma missdo inventiva que corresponda 3s suas fun-
goes efetivas;

— invengdes realizadas pelo assalariado em cumprimento de estudos e
pesquisas que The tenham sido expressamente confiados.

Pode o empregado ter direito a uma remuneragio suplementar desde que
assim o determine uma convengio coletiva, um acordo coletivo ou o contrato
individual de trabalho. Na falta dessa estipulagdo nao lhe cabe a compensagiv.

A invengiio mista é conceituada como a invengio desenvolvida pelo em-
pregado no decorrer do cumprimento das suas fungbes (sem que, evidente-
mente, haja previsio de atividade inventiva no contrato de trabalho — caso
contrério, tratar-se-ia de invenciio de servigo); também sfo invengbes mistas:

— a invengdo realizada pelo empregado fora das suas fungbes mas dentro
do dominio das atividades empresa;

— a invengdo realizada em decorréncia do conhecimento ou do uso de
técnicas ou de meios especificos da empresa ou de dados por ela obtidos.
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Nestes casos o empregador tem o direito de se fazer atribuir a proprie-
dade ou o gozo de todos ou de parte dos direitos decorrentes da patente do
assalariado.

Ao emprefgado cabe um justo prego a ser estabelecido em acordo entre as
artes ou, na falta do acordo, pela comissio de conciliagdo, criada pela mesma
ei, ou pelo tribunal de grande instincia.

Dois fatores basicos devem ser tomados em conta;
— as contribui¢bes iniciais do empregado e do empregador;
— a utilidade industrial ¢ comercial da invengio.
Isto é o que dispde a lei francesa, no art, 19, § 39

Através do Decreto n? 79.797, de 4-11-79, o Governo francés detalhou as
obrigagtes do empregado e do empregador e estabelecen as regras de funcio-
namento da Comissdo Paritéria de Conciliagdo,

d) no Japdo

Segundo a lei japonesa (Lei n® 121, de 13-4-58, revista ultimamente pela
Lei n? 30, de 1978), em principio todas as invengdes sdo do empregado.

Mas no caso das invengbes de servigo {definidas pelo art. 35 como aquelas
que, em razéo de sua natureza, se enquadram dentro das atividades do empre-
gador, sendo que, cumulativamente, qualquer ato ou atos que tenham resultado
na invengio devem fazer parte dos deveres — passados ou presentes — do
empregado), no caso das invengbes de servigo, dizia, nio havendo estipulacio
prévia em contrério, o empregador terd direito a uma licenga nio exclusiva.

Se hé cldusula prévia a respeito no contrato de trabalho ou no regulamento
da empresa ou ainda em outras normas (como, por exemplo, acordos coletivos),
a invengéo de servigo passari a ser do empregador ou assistird a este um direito
exclusivo de uso, cabendo ao empregado uma “razodvel remuneragio”.

A remuneragio deve levar em conta dois aspectos:
— o lucro que o empregador previsivelmente ter4 com o uso da invencio;
— a contribuigio do empregador para a realizacio do invento.
2.1.4.2. A protegdo do empregado-inventor em paises em vias de desen-
volvimento
@) na Republica da Coréia

O tratamento que a lei coreana d4 as invengbes de empregado é prati-
camente idéntica ao sistema japonés, j& descrito, e foi nele inspirado.

Assim: o conceito de invengiio de servico é comum as leis coreana
(Lei n® 950, de 1961, revista em 1973, pela Lei n® 2.658) e japonesa. Essas
invengdes sdo igualmente do empregado, cabendo ao empregador uma licenga
de uso ndo exclusivo, a menos que haja estipulagio prévia (por meio de
contrato ou de “regulamentos de emprego”) atribuindo a propriedade ou uma
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licenga exclusiva ao empregador. Sendo que, neste caso, o empregado terd
direito a justa remuneragio.

O critério para a fixacdo dessa remuneragio é o mesmo previsto pela
lei japonesa.

b) no Sri Lanka

A Lei n° 52, de 1979, estabelece que o direito 3 patente para a invengio
realizada em cumprimento de contrato de trabalho (invengio de servigo) é
do empregador. No entanto, se a invengio adquirir um valor econfmico muito
maior do que aquele que as partes podiam prever ao tempo da celebragio do
contrato, 0 inventor tem direito a uma razodvel compensagio (sem que a lei
defina qualquer critério para a sua fixagdo).

A invengio mista (tida como aquela desenvolvida por empregado que
nio é obrigado contratualmente a desenvolver uma atividade inventiva e que
decorre da utilizagio de dados ou de meios postos 4 sua disposigio pelo
empregador) pertence também ao empregador, cabendo ao empregado uma
justa compensagio a ser fixada tendo em conta:

— o salario do empregado;

— o valor econdmico da invengio;

— qualquer outro beneficio que resultar da invencdio para o empregador.
¢) na Taildndia

A lei tailandesa atribui ao empregador o direito de propriedade quer
sobre as invencdes de servigo (realizadas em cumprimento de contrato de
trabalho) quer sobre as invengbes mistas (quando o contrato de trabalho
ndo exige que © empregado exerga atividades inventivas).

Na fixagio da compensagéo, os critérios a serem observados pelo diretor-
geral da reparti¢io de patentes devem levar em consideracio, para ambos os
€asos:

— o salério do empregado;
— a importdncia da invengio;
— as vantagens obtidas ou que possam vir a ser obtidas em virtude da
invencao; e
— quaisquer outras circunstincias, de acordo com regulamentos ministe-
riais.
d) no Brasil

De acordo com a Lei n? 5.772/71, sdo do empregador as invencfes de
servico, definidas como as realizadas durante a vigéncia de contrato expres-
samente destinado a pesquisa no Brasil, em que a atividade inventiva do
assalariado seja prevista, ou ainda que decorra da prépria natureza da atividade
contratada (art. 40).
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A nio ser que haja estipulagio contratual em contririo, ao inventor néo
cabe nenhuma compensagio, qualquer que seja o valor do invento.

A invengio mista pertencerd, em partes iguais, ao empregado e ao empre-
gador, garantido a este o direito exclusivo da licenga de exploragiio e 20
empregado uma remuneragiio (art. 42). Admite-se, no entanto, contratagiio
expressa em contrdrio — através do contrato individual, através de regulamento
de empresa, através de acordoe coletivo ete,

A lei ndo fixa nenhum critério para a fixagiio da compensagio. Parece-me,
entretanto, que, a exemplo da lei francesa (que fala em “justo prego”), a
compensagio deverd ter cariter indenizatério no caso em que, por contrato,
o empregador se reserve a propriedade da invengio mista. Por indenizagiio,
evidentemente, quero referir-me A aprecia¢io do valor econdmico do invento.

2.1.4.3. A lei-tipo da OMPI

De acordo com a lei-tipo da OMPI, pertencerdo ao empregador as inven-
¢oes realizadas em cumprimento de wm contrato de trabalho (invencBes de
servigo), cabendo ao empregado uma remuneragio especial quando a invenciio
tiver um valor econdmico muito maior que aquele que as partes podiam
razoavelmente prever ao tempo da celebragio do contrato.

Quanto as invengbes mistas, ou dependentes, a lei d4 ao empregador a
propriedade sobre elas, e atribui a0 empregado o direito a uma remuneragio
especial, a qual deverd levar em conta o salirio do empregado, o valor
econémico da inven¢iio e qualquer beneficio que dela possa resultar para o
empregador.

Numa segunda opgfio normativa, a lei-tipo propde que as invengBes mistas
pertencam ao empregado, podendo o empregador reivindicd-las para si,
mediante atribuigio ao inventor de uma justa remuneragio,

Assim estd justificada a proposigio no texto do comentdrio 4 lei-tipo:

“As duas opgGes (quanto is invengBes mistas) tém vantagens e inconve-
nientes. Para um pafs em vias de desenvolvimento cuja inddstria esteja, na
maioria, na mio de nacionais, mas que empregue muitos pesquisadores estran-
geiros, a primeira opgiio permite assegurar que o direito i patente pertenceré
automaticamente a nacionais, enquanto que a segunda opgio poderia ter mais
interesse, sob este &mbito, para um pais em vias de desenvolvimento, cuja
indistria pertenga, na maior parte, a estrangeiros, mas que empregue princi-
palmente pesquisadores do pafs. A primeira opgio estdi menos em harmonia
com o principio fundamental segundo o qual o direito & patente pertence ao
inventor, mas a segunda opgdo vem a dar no mesmo na maioria dos casos
(pois basta que o empregador manifeste interesse pela invenciio para que ©
direito & patente lhe seja_devolvido}. Enfim, um sistema baseado na primeira
opgio é mais facil de administrar do que um sistema baseado na segunda,
que exige mais formalidade™ (%),

{23) Doc. cit.,, pig. 66.
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2.1.4.4. Observagles

O enfoque — alids, muito louvavel — que a lei-tipo da OMPI di & questdo
é o da nacionalidade dos titulares da patente. A minha preocupagio néio
chega a esse ponto. A protegio do empregador-inventor deve visar, antes de
tudo, o incentivo A invengdo. '

Serd que a compensagio estimula a invengio? Donarp G. Mawry, em
interessante artigo, e citando pesquisas a respeito, diz que “a recompensa
monetdria est4d muito atris na lista dos fatores considerados mais importantes
na estimulagiio da criatividade” ().

Parece-me que, se oonsiderado esse fator isoladamente, a couclusio é
certa. Mas a minha experiéncia profissional j4 me ensinou que essa perspectiva
é inconveniente. £ que a recompensa, em si mesma, pouco significa. Num pais
em vias de desenvolvimento, recompensar o empregado-inventor significa, antes
do mais, alertd-lo para a importincia da invencdo. Se o empregado, ac tomar
conhecimento do regulamento da empresa, vé 14 estipulada a compensacio
por invengBes, ele pensa: “Se o meu patrio me di dinheiro para que en
invente, ent3o as inven¢bes sdo importantes para ele”

Como advogado de uma grande siderfirgica brasileira, tive a oportunidade
de constatar o seguinte fato: a empresa para a qual trabalho sé £apositou 0
primeiros pedidos de patente no ano em que instituiu prémios para os empre-
gados-inventores. Nio quero com isso dizer que os empregados ndo inventassem
antes; pelo contririo, num levantamento chegou-se & conclusio que haviam
sido desenvolvidos na usina cerca de 900 inventos patentedveis nos 1ltimos
dez anos — o que prova que os empregados inventavam e melhoravam o
processo produtivo da empresa. Mas nio comunicavam os inventos ao empre-

gador.

Esta, portanto, é a resposta que dou 4 primeira polémica atris assinalada:
remunerar o empregado-inventor talvez nio lhe aumente decisivamente a cria-
tividade, mas desperta-o para o interesse que a patente tem para o empregador.
E se nio aumenta muito as invengBes, o prémio faz com que cresga, pelo menos,
o nimero de patentes.

Fica assim prejudicada a segunda polémica: pode ser que a remuneracio
do empregado-inventor encarega a exploragfio do invento. Mas incentiva-o a
comunicar as invengBes, permitindo a sua protecio por meio de patentes —
com todas as vantagens econdmicas que a patente traz para o seu titular.

Quanto ao perfil legislativo, ¢ de se concluir das legislagBes resumidas
que a rigorosa protecio do empregado-inventor nio € solugdo exclusiva dos
pafses industrializados. Paises como a Coréia (que, inclusive na sua mais
recente revisio, em setembro de 1981, continuou seguindo o modelo japonés),
a Tailandia e o Sri Lanka dispdem de normas bastante protetoras do inventor-
empregado. De todas as que aEresentei, a lei brasileira ¢ a que mais ignora
a posicio do inventor-empregado. E, inclusive, consagra o condominio entre

(34) MANLY, G. Donald, “Inventors, Innovators, Compensation and the Law”, Research
Management, mar./1978, pig. 30.
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Fatrﬁo e assalariado, 0 que, como j4 disse em outro trabalho (%), seria ums
orma de fazer ascender o empregado A posigio de sécio do empregador —
solugdo essa sem qualquer viabilidade pratica.

Parece-me muito equilibrada a solugéo da lei-tipo, sobretudo a segunds
opgio quanto as invengbes mistas. E que essa opgio evita que o empregador
deva premiar o inventor-empregado quando a inveng¢io, realizada por inicia-
tiva deste, ndo interesse aquele. Eu s6 ampliaria o conceito de invencio de
servigo, fazendo com que ele abrangesse também a invengio desenvolvida em
cumprimento de tarefa expressamente confiada pelo empregador ou por este
orientada. Este é o caso mais comum nos paises em vias de desenvolvimento,
onde sio muito poucos, ndo s6 em termos relativos como também absolutos,
os empregados contratados com a tnica e exclusiva fungio de inventar. Basta
dizer que a maioria das invengbes, nas grandes empresas do Terceiro Mundo,
¢ desenvolvida pelas 4reas de operagio e de manutengio — e apenas uma
minoria parte dos departamentos de pesquisa (quando existem), Em virtude
disso, eu estipularia uma remuneracio obrigatéria para os autores de invengdes
de servigo.

2.2. A fungdo de divulgagdo

Como j4 havia dito, a patente — como documento piiblico que é — serve
a divulgagio de direitos e de tecnologia.

A divulgacio de direitos tem fungio preventiva, pois permite evitar a
contrafacio.

A empresa que estiver interessada em usar determinado processo ou em
fabricar determinado produto deve recorrer i busca de patentes, em caso
de divida sobre a legitimidade desse uso.

Se houver j4 uma patente (ou um pedido de patente depositado) a atribuir
a um terceiro a exclusividade sobre aquele processo ou produto, cabem-The
trés alternativas:

— contrata licenga de uso com o titular (ou requerente);

— impugna o pedido (por meio de oposi¢do, recurso ou cancelamento, se
possivel) ou anula a patente;

— desenvolve tecnologia alternativa.

No que toca & divulgacio tecnologica, a patente tem trés grandes van-
tagens:

— ¢la dé a conhecer a orientagiio da pesquisa dos concorrentes (e denuncia,
assim, o langamento de novos produtos com certa antecedéncia, evitando muitas

surpresas desagraddveis);

(25) CARVALHO, Nuno T. P. de, "Aquisi¢io ¢ perda dos direitos de patente”, Rev. Jur,
LEMI n°® 159, fev./1981, pag. 14.
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— ela evita repetigao de esforgos de pesquisa;
— ela permite a atualizagio constante dos técnicos.

A divulgagio da patente é de tal forma considerada importante que hé
dois tratados internacionais disciplinando-a. Um é a prépria Convengio da
Unido de Paris, que, no texto da revisio de Estocolmo (1967), determina aos
paises signatdrios que o boletim periddico oficial deverd publicar regularmente
uma breve descrigio das invencées patenteadas (art. 12, § 1°, alinea a) ().
O outro é o Acordo de Estrasburgo, de 1971 (e em vigor desde 1975), que
estabelece uma classificacio internacional de patentes, hoje j4 na quarta re-
visio,

A classificagdo facilita sobremaneira a busca documental de tecnologia e
facilita inclusive a computarizagio de dados técnicos. Presentemente ja sdo
muitos — e ndo s6 nos pafses ricos — os usudrios de sistemas on line para for-
necimento de documentos de patentes, ligados a instituiges especializadas tais
como o JAPATIC (Téquio) e o INPADOC (Viena).

Ao final de 1980, o Banco de Patentes do Instituto Nacional da Proprie-
dade Industrial (INPI) dispunha de 14.035.549 patentes, tanto na forma de
papel quanto em microfilmes (*') — o que é um inestimavel acervo a disposi-
¢io da indistria nacional. No entanto, no mesmo ano, apenas 587 pessoas ou
entidades recorreram ao INPI para busca de informagao patenteada.

Esta indesejavel situagio agrava-se bem mais em outros paises menos de-
senvolvidos que o Brasil, pois, 2lém de prevalecer ai também um desconheci-
mento geral do sistema de patentes, ndo existem bancos de patentes — publicos
ou privados —, o que dificulta ainda mais o acesso a tecnologia mais moderna.
) S (ﬁ: salientar-se que da tecnologia divulgada, aquela que estd documentada
em patentes, além de ser mais abundante do que a descrita em livros técnicos,
ja estd, em principio, pronta a ser industrializada — isto em virtude das exigén-
cias de técnica de redagdo.

E por isso que a dificuldade de acesso aos documentos de patentes constitui
mais um handicap para os paises em vias de desenvolvimento.

2.3. A fungdo da transformagdo do conhecimento tecnolégico em objeto
de troca

Diz PraTNER que “a época dos privilégios e das primeiras leis sobre as
patentes manteve, entretanto, uma regra que impediu que a invengio e a

(28) Ha cerca de trés anos atrds a Revisia de Propriedade Industrial, érgio oficial do
INPI, publicou, durante alguns meses, 0 resumo e um desenho de cada pedido
de patente. Esta 1til iniciativa fol, no entanto, abandonada por razdes de custos.
Note-se que ¢ Brasil nfio estd vinculado, na parte substencial, & revisdo de Es-
tocolmo, mes apenas A de Hala, de 1925, que ndo obriga dquela divulgagio.

27y Cf. INPI — Relatério de Atividades 1980, pag. 23.
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patente se integrassem completamente na ordem social capitalista e no seu
desenvolvimento: as patentes s6 eram concedidas ao verdadeiro inventor (frue
and first inventor) e unicamente para seu beneficio pessoal”. E mais adiante:

“O elemento desta nova legislagio que foi determinante para o
sistema social é o dispositivo da lei francesa abolindo o principio até
entdo em vigor, segundo o qual a patente nic podia ser concedida
sendio ao primeiro e verdadeiro inventor e era inaliendvel, O fato de
se admitir a cessio da patente e dos direitos dela decorrentes permitiu
também a integragdo das invengdes ao conjunto do processo econdmico
de circulagio. Esta possibilidade, que correspondia de fato aos prin-
cipios da liberdade contratual, permitiu em primeiro lugar que as in-
vengbes se transformassem em capital por meio da protegio da pa-
tente” {2%).

E desta forma que a patente transforma a invengdo — um bem imaterial —
num objeto de troca. O que, afinal, facilita — em conjunto com a fungéo de
divulgagio — a transferéncia de tecnologia.

Por isso é que o titular de patente pode encara-lo sob varias perspectivas:
a patente como protecio (reserva) de mercados; a patente como protegio de
exportages; a patente como mercadoria.

Sdo muitas as empresas estrangeiras que depositam pedidos de patente
no Brasil (bem como noutros paises em vias de desenvolvimento) com a tinica
finalidade de as vender ou licenciar a empresas nacionais — € nunca com o
objetivo de explorar diretamente o seu objeto, até porque nio dispem aqui de
instalagSes industriais.

E certo que a maioria dos contratos de transferéncia de tecnologia cele-
brados sio os de cessio de know-how e os de assisténcia técnica (nos quais, a
rigor, ndo se transferem conhecimentos tecnolégicos). Mas em todo o conheci-
mento tecnolbgico considerado relevante hi quase sempre uma patente a pro-
teger o nicleo fundamental da invengio.

A grande vantagem da patente para a transferéncia de tecnologia consiste
na possibilidade de o comprador saber de antemfo o gue vai comprar. E mais:
o comprador pode ter uma relativa certeza de que a tecnologia que esté adqui-
rindo é nova, 0 que possivelmente o ird colocar em vantagem no mercado,

2.3.1 A patente e o comércio internacional

J4 que a patente transforma a invengiio numa mercadoria, pode-se concluir
que o numero de depésitos estrangeiros estd numa relagio direta com o nivel
econdmico de parceria entre o pals receptor e os paises estrangeiros de origem.

(28) ‘Trabalha cit.,, pags. 134/5.
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Assim: em 1980, apenas 9 paises ricos representavam 92% dos pedidos es-
trangeiros no Brasil, 88% dos pedidos de patente estrangeiros e 89% dos pedidos
de certificado de inventor estrangeiros no México, € 96% dos pedidos de patente
estrangeiros na Coréia do Sul.

Os quatro paises estrangeiros originirios do maior nimero de pedidos no
Brasil eram, paquele ano, por ordem decresoente: Estados Unidos, Alemanha,
Franca e Japdo.

No México: (pedidos de patente): Estados Unidos, Alemanha, Franca e
Inglaterra; (pedidos de certificado de inventor): Estados Unidos, Alemanha,
Franga e Japdo.

Na Coréia do Sul: Japao, Estados Unidos, Alemanha e Franga.

O Japiio, por exemplo, é o maior depositante estrangeiro nos Estados Unidos
e o segundo maior na Indonésia, em Hong Kong, na Austrélia, em Singapura e
na Tailindia (?*) — paises onde a sua influéncia econbmica cresce a cada dia.

Os pedidos de patente internacionais sdo, evidentemente, uma conseqiién-
cia do comércio internacional. Se o pais A nio adquire os produtos e os servigos
do pafs B, B ndo depositari pedidos de patente em A.

Mas qual ¢, do ponto de vista juridico, o real desempenho da patente
nas relagtes econdmicas internacionais?

Este desempenho manifesta-se em vérios aspectos: em primeiro lugar, a
patente protege as exportagbes; em segundo lugar, garante investimentos no
exterior, mediante licenca a filiadas ou a subsididrias; e, em terceiro e ultimo
lugar, destina-se & transferéncia de tecnologia.

Vejamos, em linhas gerais, essas formas de atuagio do sistema de patentes.

a) A patente como protegdo das exporiagdes

Esta fungio do sistema decorre do primeiro inciso do artigo 5 da Conven-
¢éo da Unido de Paris, que dispde que “a introdugdo que fizer o proprietario da
patente, no pais onde tiver sido expedida a patente, de objetos fabricados em
um ou outro dos paises da Unido, ndo importard em caducidade” (texto da de
Haia, mantido até 3 atual revisdo, sem alteragbes quanto & substincia).

O que significa que, mesmo nos paises que adotam a caducidade por falta
de uso, esta poderi ser decretada apenas pela falta de uso interno e nio pelo
fato de o titular da patente importar ¢ produto patenteado ou fabricado por
processo objeto de patente. Em contrapartida, esses paises ndo consideram a
importagio como uso da patente.

(28) Dados extraidos das Estatisticas de Propriedade Industrial, OMPI, doc. cit.
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Referindo-nos ao caso do Brasil, para exemplo, a caducidade por falta de
uso nio poderd ser decretada antes de oito anos do depésito (considerando um
periodo de quatro anos do depdsito até a expedigio da carta-patente).

E, tendo em conta a mesma observagio, a licenca obrigatéria ndo podera
ser concedida antes de sete anos.

Logo, o titular da patente teve sete anos, no minimo, para importar sem
concorrencia o produto. ¥ muito comum o estrangeiro, depois de depositar um
pedido de patente no seu pais de origem — o que The di o direito de fabricar
com exclusividade —, requeré-la em paises importadores, com a unica finalidade
de obter o direito exclusivo de venda nesses paises.

Néo hé davida que isto é um abuso dos direitos de patente. Por isso é que
h4 paises que, em clara violagio da Convengdo da Unido de Paris, adotam a
caducidade por falta de uso, independentemente da licenga obrigatéria, para
que nfo possa o titular ser um mero importador durante toda a vida da patente,
em regime de monopdlio de fato.

b) A patente come garantia de investimentos

Como ¢é que a patente pode garantir um investimento? De forma muito
simgles: basta que a matriz estrangeira licencie as filiadas e subsidiarias, man-
tendo-as em posicio competitiva nos mercados respectivos.

A patente. além disso, pode servir A criagio de joint ventures com empresas
do Terceiro Mundo.

Esta atuagio da patente é de tal maneira comum que o Brasil proibe o
Fagamento de royalties da subsididria para a matriz. Qualquer contrato de
icenga devera ser 2 titulo gratuito. De outra forma as portas para a fraude 3 lei
de remessa de lucros ficariam escancaradas.

¢) A patente e a transferéncia de tecnologia

Grande parte dos depésitos internacionais destina-se precipuamente a ven-
da de tecnologia. A reparticio de patentes e o boletim oficial de publicacao
servem como que de vitrina de uma loja de departamentos. A mensagem pu-
blicitiria implicita seria esta: “Tecnologia inédita. Vende-se.”

Assim se explicam os milhares de patentes concedidas a grandes empresas
estrangeiras nos paises em vias de desenvolvimento, onde elas nio dispSem
de instalagbes industriais ¢ ndo teriam como evitar a caducidade por falta de
uso.

E verdade que o que essas companhias recebem por vender a tecnologia
¢ uma porgio relativamente pequena do seu faturamento. Mas a finalidade é
# de recuperar (em parte, no todo ou até com lucro, se possivel) as despesas
com pesquisa. E, além disso, desincentivar os concorrentes de um esforgo pré-
prio de pesquisa — dificultando a criagio de tecnologias alternativas.
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O quadro IX ilustra a contrario o que ficou dito. E que os modelos de
utilidade, dada a sua simplicidade e menor criatividade, ndo servem a trans-
feréncia de tecnologia. Por isso sio muito poucos os depositos de modelos
de utilidade feitos por néo-residentes nos paises em vias de desenvolvimento.

3. O SISTEMA INTERNACIONAL DE PATENTES E OS PAISES EM
VIAS DE DESENVOLVIMENTO

Estando a patente presente nas relagbes econdmicas internacionais, seria
forcosa a existéncia de um sistema que interligasse os vérios sistemas nacio-
nais de patentes de maneira que esses sistemas permitissem e facilitassem o
depésito de pedidos estrangeiros; se unificassem algumas regras basicas; se
diminuisse, na medida do possivel, o trabalho das reparticbes nacionais de
patentes; e. fundamentalmente, se incentivasse, se divulgasse e se coordenasse
a adogiio de sistemas modernos de patentes.

E de notar, entretanto, que aquelas trés fungbes da patente que apontei
loge no inicio deste trabalho nio se verificam no sistema internacional tdo
nitidamente quanto nos sistemas nacionais. Examinemos o assunto,

No que respeita ao sistema internacional de patentes, pode-se distinguir
dois tipos de tratados: os tratados universais (abertos 2 adesio de gualquer
pais) e os tratados regionais (abertos & adesdo de pafses de uma determinada
regido geografica efou econdmica).

Sao exemplos de tratados universais: a Convengdo da Unido de Paris; ©
Tratado de Cooperagiio em Matéria de Patentes; o Tratado de Budapeste sobre
o Reconhecimento Internacional do Depésito de Microorganismos; o Acordo
de Estrasburgo referente & Classificagdo Internacional de Patentes, a Conven-
¢do que instituiu a Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).
Sendo que sé paises-membros da Unido de Paris podem aderir aos outros tra-
tados citados, com excecio da Convencdo que instituin a OMPI, 2 qual podem
aderir igualmente os membros da Unido de Berna.

Sio tratados regionais: a Convengdio sobre a Concessdo de Patentes Euro-
peias; a Convengiio relativa 4 Patente Européia para o Mercado Comum; o
Acordo sobre a Criagio de uma Organizagio da Propriedade Industrial para
a Africa de Lingua Inglesa; o Acordo relativo 4 Criagio de uma Organizagao
Africana da Propriedage Industrial (OAPI); a Convencio Interamericana de
Buenos Aires.

Ja se explicou — ou, pelo menos, se tentou explicar — por que um pais
em vias de desenvolvimento adota internamente o sistema de patentes. Mas
serd que os mesmos motivos levam esse pais a aderir a2 um tratado universal,
no qual ird forgosamente conviver num plano de igualdade juridica com paises
industrializados?

£ evidente que ndo. O fato de se promover ¢ patenteamento de inven-
¢bes estrangeiras ndo incentiva o inventor nacional. E se os nacionais de um
pais em vias de desenvolvimento depositam poucos pedidos de patente no
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seu pais, menos ainda depositario nos paises estrangeiros. Por isso é que o
direito de prioridade néio ¢ tio importante para o Terceiro Mundo quanto o
é para os paises ricos.

Por outro lado, a divulgacio de tecnologia através das patentes nao se
faz s6 mediante a admissio de depédsitos estrangeiros. H4 organizagles espe-
cializadas em fornecer cépias de documentos de patentes — e o acesso a elas
estd aberto a qualquer organizagio piblica ou privada do mundo.

Resta, pois, a terceira fungio da patente: a de transformar o conhecimento
tecnolégico num objeto de troca. E esta, sim, é a fungdo da patente que torna
o sistema internacional atrativo para os paises em vias de desenvplvimento.

As razdes para isso sdo as jd4 apontadas: maior facilidade e mais segu-
ranca para a transferéncia de tecnologia; criagio de condigdes ao investimento
estrangeiro. : ‘

Mas a adesdo a tratados universais — sobretudo As unifes — tem alguns
gbices, como o da aceitagio de algumas regras comuns a todos os signathrios.
Ora, em sendo o sistema de patentes um instrumento para o desenvolvimento,
2 sua configuragio normativa vai depender da opgdo politica do desenvolvi-
mento, bem como do estigio da economia de cada pais. E, evidentemente,
os paises industrializados hao de querer fazer prevalecer normas e principios
juridicos incompativeis com a fase de desenvolvimento do Terceiro Mundo,
Esses dbices tém sido, de certa forma, superados com a adogdo de tratamento
nio reciproco (é o caso da Convengdo Internacional sobre o Direito de Autor;
também no GATT e na antiga ALALC — hoje Tratado de Montevidéu — se
adotaram regras favoriveis aos pafses relativamente menos desenvolvidos; e
esse tratamento diferenciado foi ja proposte para a Convengdo da Unido de
Paris).

Os tratados regionais ndo oferecem esse tipo de problemas. E, por servi-.
rem % integragio econdmica de regides homogéneas, tem vindo a aumentar
o seu nimero.

Considerando que, ao final de 1981, 91 paises eram membros da Uniéo
de Paris e 32 eram signatérios do PCT, é de se concluir que esses acordos
podem ser instrumentos notiveis de integragio e cooperagio econdmicas. Diz
STePHEN LADAS que “é importante que os pafses em vias de desenvolvimesto
possam aderir 4 Convengdio de Paris como o melhor diploma internacional
equilibrando os interesses de todos os paises, visando a seguranca do comércio
e do investimento internacionais”. Em se%uida, sugeria um tratamento diferen-
ciado para os paises em vias de desenvolvimento (39).

Dada a amplitude de agoes a que se propoem, foco aqui — e numa répida
abordagem ~— apenas dois tratados universais: a Convengao da Unido de
Paris e o Tratado de Coopera¢io em Matéria de Patentes.

(30) LADAS, Stephen P., “Some suggestions on the future of industrial property”, JIC
— vol. 4, n° 31/4-1973, pag. 334.
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3.1. A Convencdo da Unido de Paris. Principios e objctivos

Esta Convenciio, assinada em Paris, em 1883, ¢ desde entdo ja por seis
vezes revista, cria, como diz o préprio nome, uma Unido, isto é, um terri-
tério onde, independentemente de fronteiras e sem ofensa 4 soberania de cada
pais, vigoram algumas normas juridicas bésicas, comumente aceitas, e iguais
para todo o territdrio.

Que normas juridicas basicas sdo essas?

Elas sdo trés, a saber: igualdade de tratamento para os nacionais de
cada pafs-membro; estabelecimento de um prazo de prioridade para os de-
pésitos de pedidos de patente estrangeiros (em conseqiéncia do que o pedido
apresentado posteriormente num dos outros paises da Unido, antes de expi-
rado o prazo, ndo poderd ser indeferido com base em fatos verificados nesse
intervalo); independéncia das patentes obtidas nos diferentes paises da Unido
para a mesma invencio (independéncia entendida de modo absoluto) (*%).

Estas sdo as regras — erigidas em principios convencionais — que norteiam
o espirito ndo sé da CUP como de todo o sistema internacional de patentes.

Uma outra regra contida na Convengio — e talvez a mais discutida pre-
sentemente — é a que impde ao titular da patente o énus da exploragio e
fixa as correspondentes sangbes. Trata-se do artigo 5, que dispde sobre a ca-
ducidade e a licenca obrigatéria. Estd em debate uma proposta de alteragdo
desse artigo, apresentada pelos paises em vias de desenvolvimento e discutida
na Conferéncia Diplomética de Nair6bi, em 1981.

Vale a pena examinarmos resumidamente o assunto.

3.1.1. O onus da exploragdo da patente. Sangbes cabiveis. Algumas
solugdes legais. O astigo 5 da CUP. Propostas de alteracdo

Dizia em meu outro trabalho, j4 citado, que o legislador exige o uso
efetivo do objeto da patente “porque a sociedade concede o direito a exclusi-
vidade do uso, esperando do inventor, em troca, os beneficios que resultardo
da aplicagio do invento no processo produtivo ou na comercializagdo” (¥).

(31) A despeito do que dispde o artigo ¢ bis da CUP, o CADE (Conselho Administra-
tivo de Defesa Econfmica) insiste em aplicar o artigo 4¢ da Lei n? 4.137, que
fere de maneirs clara o principioc convencional da independéncia das patentes.
Veja-ge, por exemplo, decisdo publicada. no DO, de 24-12-81, assim ementada: ‘B
de aplicar-se a cassagio automética prevista no art. 49 da Lei n? 4,137, de 10-9-62,
uma vez comprovado, através de documentos fornecidos pelo propric INPI, que
a patente USA n° 4.015, origem da patente MI n¢ 7.298, esgotou em 25 de se-
tembro de 1980 o prazo de 14 (quatorze) anos que lhe fora deferido pelo US Pa-
tent Office; independentemente da abertura do processo administrativo, com base
no art, 29, slinea g, da Lei n% 4.137/62."

(32) .CARVALHO, Nunoe T. P. de, trabalho cit., pdg. 22,
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Esse 6nus ¢, portanto, em relagio ao direito exclusivo, a outra face da
moeda. E tanto é assim que ele ndo é imposto aos certificados de inventor
cujo objeto ja estd, por definicio, & disposi¢io de quem quiser dele fazer uso
{(mediante o pagamento de royalties, como se viu).

Para um doutrinador de um pais industrializado ¢ raciocinio poderd estar
certo. Mas ele sempre achard a caducidade um exagero legislativo. Com efeito,
em tese, a patente ndo é concedida tendo em vista a exploragio do seu objeto:
ela é concedida visando, principalmente, o incentivo 3 inovagio. Mas se o inven-
tor nio quiser tirar lucros da patente, mediante a sua explora(;éo, o problema
¢é dele.

E se alguém se interessar pela exploragio de uma patente em desuso,
deve requerer A repartigio de patentes (ou ao Poder Judicidrio) uma lcenga
(compulséria, no caso), mediante a apresentagio das condigbes contratuais.
Esta seria a tdnica sangio ao titular: ser constrangido a “autorizar” (o Estado
substitui-lo-ia na manifestagio do seu consentimento) ¢ uso do seu invento.
Mas, para que a pena ndo se torne muito dura, essa licenga deverd ser ndo-
exclusiva, o que permite que o titular possa licenciar terceiros ou explorar
pessoalmente a invencio.

A outra fungio a que esses paises ddo grande relevo é a da divulgagio
de tecnologia. Mas mesmo essa ndo é prejudicada pela falta de exploragio.
Com efeito, pela publicidade inerente ao préprio sistema, a simples existéncia
da patente ja divulga o conhecimento tecnolégico. E é interessante notar como
esses paises ddo prioridade aquela funciio, deixando de lado ou tratando com
menos rigor a nac-exploragio do objeto da patente. Uma célebre decisio de
um tribunal norte-americano considerou o segredo industrial uma fraude ao
sistema de patentes. E a lei de patentes australiana autoriza a revogagio da
patente se a tecnologia nela reivindicada tiver sido utilizada em sigilo na
Austrilia antes da data da prioridade.

A primeira corrente, mais liberal (que advoga a inexisténcia de sangdes)
¢ seguida pelos Estados Unidos. A segunda (que adota a licenga obrigatéria) é
observada pelo Japdo, pela Dinamarca, pela Franga, pela Inglaterra, entre
outros paises industrializados.

Os pafses em vias de desenvolvimento atentam para um outro aspecto:
¢ que a patente estrangeira pode servir apenas & manutencio de um exclusivo
direito de importagio, tornando cada vez mais débeis os seus dependentes
mercados internos.

Além disso, dada a premente necessidade de um ripido crescimento eco-
ndmico, os paises em vias de desenvolvimento querem que aquele esquema
apresentado no quadro IV se cumpra inteiramente, sobretudo no clue respeita
ao desenvolvimento industrial como conseqiiéncia direta da aplicagio das
invenges.

Assim, pafses como o Brasil (Lei n® 5.772/71, art. 49), o México (Lei de
1975, art, 48} e a Argentina (Lei n? 111, art. 47) prevéem a caducidade da
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patente por falta de uso, sem a condicionar 4 existéncia de prévia licenca

obrigatéria.

A Convengdo da Unido de Paris, 4 qual esses trés pafses pertencem (mas,
neste caso, nido cumprem), adota uma posi¢io de equilibrio entre os dois
extremos: a caducidade s6 poderd ser decretada se a concessio de licenga
obrigatéria nio tiver sido suficiente para prevenir os abusos que poderiam
resultar do exercicio do direito exclusivo (este é o texto da de Haia, ao qual
ainda hoje o Brasil & vinculade, em suas disposicoes substanciais); o texto
de Estocolmo mantém texto que vem ja da revisio de Londres (1934): ndo
podera ser interposta agio de declaracio de caducidade ou de anulagio de
uma patente antes de expirar o prazo de dois anos, a contar da concessio da
primeira licenga obrigatoria.

E a revisio de Estocolmo acrescenta: tal licen¢a obrigatéria ser4d ndo-
exclusiva e s6 serd transferivel, mesmo sob a forma de concessio de sublicencga,
com a parte da empresa ou do estabelecimento comercial que a explore.

Os paises em vias de desenvolvimento sugeriram que fosse permitido um
tratamento diferenciado como, por exemplo, a possibilidade de, nesses paises,
sem reciprocidade, se determinar licengas compulsérias exclusivas. A Nova
Zelandia e a Austrilia pediram que o tratamento diferenciado fosse também
estendido a certos outros paises (3%).

Nio se chegou & unanimidade quanto a esta questio, que foi deixada para
discussdo na Conferéncia a ser realizada em Genebra, no fim de 1982

Diz Kunz-HALLSTEIN que a licenga obrigatéria pode afetar o incentivo a
divulgacio do invento. “De fato, um requerente ameagado com a limitagio ou
mesmo a perda dos seus direitos por falta de exploragao da invengdo dentro
dos prazos determinados tentari contornar a imposicdo de suficiente descrigio
para se proteger dessas sangoes” ().

Mas este € um fenémeno que ocorre independentemente daquelas sangaes.
Todo o requerente procura evitar — sempre que possivel — uma completa
descrigiio do invento, para dificultar a contrafacio, De qualquer forma, note-se
que os paises em vias de desenvolvimento, com a caducidade e a licenga obri-
gatria, nio buscam apenas ativar a sua economia. Nem isso seria possivel,
dado o relativamente pequeno niamero de depositos, entre nacionais e estran-
geiros, nesses paises. Eles querem também — e sobretude — evitar a obstrugio
do mercado por meio de patentes que apenas sirvam A prote¢ao de importagdes.

Nas legislagdes atualmente em vigor na maior parte desses paises, a patente
perde o seu carater de mero titulo gerador de direitos de propriedade. Atenta-se
mais para o terceiro de seus aspectos funcionais (atris referidos), o que em

(33) Cf. Relatério da Comisso Principal I, Segunda Sessio da Conferéncia Diplo-
mética para a Revisiio da Convengio de Paris, doc. OMPI, Genebra, PR/DC/INF/21,
de 24-10-81.

(34) KUNZ-HALLSTEIN, Hans Peter, “The revislon of the international system of pa-
til;t protection in the interest of developing countries”, [7C, vol. 10, n® 6/1979,
pag. 653,
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muito a faz assemelhar-se aos privilégios medievais (**) — a patente torna-se
um meio de introdugiio de técnicas estrangeiras. Se essa técnica ndo for intro-
duzida no mercado, a patente perde a sua razio de ser.

Quanto & caducidade, uma vez que ela é expressamente proibida pela
Convengdo, a ndo ser em complemento de licenga compulséria insuficiente, ela
pode ser substituida pelo sistema hoje adotado pela Iugoslavia: a Yateute é
concedida pelo prazo de sete anos; se o titular demonstrar que a explorou, ela
serd (Frorrogada (})Or igual perfodo. Qu, de outra forma: a partir do terceiro
ano de vigéncia da patente, o titular deveria demonstrar o seu uso, em perfodos
regulares (por hipétese, de dois em dois ou de trds em trés anos), perante a
reparticdo de patentes. Se ndo o fizesse, as anuidades seriam aumentadas subs-
tancialmente, sem prejuizo da eventual concessdo de licengas obrigatérias.

Quanto a licenga obrigatéria exclusiva, penso que, a ser aceita na préxima
Conferéncia, o deveria ser da seguinte forma: ela s6 seria concedida se o reque-
rente demonstrasse a sua capacidade industrial e técnica para atender todo
o mercado interno, de maneira satisfatéria (quanto a qualig-ade € ao prego).
Se, durante a vigéncia da licenga, houvesse diminuigio da capacidade de for-
necimento pelo licenciado, deveria a licenga exclusiva ser transformada, a
pedido do fi)cenciante, em nio exclusiva.

3.2. QO Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes. Objetivos

Este Tratado, conhecido pela sigla PCT (Patent Cooperation Treaty), do
qual o Brasil ¢ signatirio, foi assinado em Washington, em 1970, mas s6 co-
megou a vigorar em 1978

Ele tem trés objetivos basicos:

— aperfeigoar a protecio legal das invengbes e facilitar u circulagio de
tecnologia, tornando mais simples e econdmica a obtengéo da protegio quando
a patente for pedida em vérios pafses (mediante o pedido internacional de

patente};

— facilitar e uniformizar os procedimentos nacionais de exame dos pedidos

de patente (mediante a pesquisa internacional, quanto & novidade, e o exame

reliminar internacional, quanto a novidade, ao cariter inventivo e 4 suscetibili-
gade de aplicagdo industrial};

— promover o progresso técnico e econdmico dos ?aises em vias de desen-
volvimento (mediante a criacio de fdcil acesso a informagGes técnicas, prin-
cipalmente de patentes e de pedidos publicados), bem como de assistencia
técnica no que respeita ao desenvolvimento dos sistemas de patentes, quer
no nivel nacional, quer no regional.

Note-se que a chamada “via PCT” tem sido preterida em favor da “via
Paris” {0 ntimero de depésitos de pedidos internacionais é ainda muito pequeno

(35) KUNZ-HALLSTEIN, Hang Peter, ibidem.
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— no ano de 1980 esses depdsitos ndo somaram mais de 3.539, valendo lembrar
que sio membros do PCT os paises que mais patentes requerem no estrangeiro).

Essa falta de resultados deve-se, em minha opinido, a complexidade de
procedimentos administrativos, o que ¢ evidenciadlt)) pelo grande ntimero de
regras (95, sem falar nas sub-regras) do Regulamento de Execugio. Além
disso, apés a primeira fase — a fase internacional —, os pedidos deverio passar
4 fase nacional em cada pais designado, o que complica ainda mais o pro-
cedimento.

As intengbes que presidiram o PCT sdo as melhores. Mas o tratado, tal
como redigido, revelou-se ineficaz.

4. OBSERVACOES FINAIS

Numa andlise muito ripida ¢ elementar foquei os mecanismos de atuagho
do sistema de patentes, chamando a atengiio para os aspectos legais que me
parecem mais importantes.

Nio pretendi, evidentemente, esgotar o assunto, o qual, além de muito
fértil e extremamente polémico, tem conotagbes econdmicas que, por razges
de despreparagiio pessoal, nic posso abordar.

O que se faz necessdrio ¢é alertar para a importincia do sistema e para
o descaso que dele se faz em paises que necessitam urgentemente de, através
do desenvolvimento, vencer problemas sociais e econdmicos profundos.

A tio falada nova ordem econdmica internacional ndo se realizard sem
antes se instituir uma nova ordem juridica internacional. E essa, por sua vez,
h4 de ser obtida através, nfio da uniformiza¢io integral, mas da articulagio
das disparidades dos ordenamentos juridicos legais e regionais, de modo a que
essas disparidades nfo resultem em pontos de atrito mas antes sejam respeita-
das e até mantidas, como natural decorréncia de diferencas de culturas e de
estagios de desenvolvimento.

Como meio de intercimbio tecnoldgico, o sistema internacional de patentes
tem um papel a desempenhar nessa nova ordem juridica internacional. E esta
depende, em parte ndo de todo irrelevante, da configuragio que se der aquele,
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I — A CONCORRENCIA DESLEAL

1. O principio da livre concorréncia

Desde que se pds o principio da livre concorréncia — insculpido
até em textos de Constituicbes —, cada pessoa ou empresa pode insta-
lar-se e desenvolver suas atividades negociais dentro de ampla liberdade,
para a formacgdo de sua clientela, abandonadas que foram as restrigoes
impostas pelo sistema corporatwo da Idade Meédia, como acentuam,
dentre outros autores, TurLio AscareLLl (Teoria de la Concurrencia y
de los Bienes Inmatenales trad., Barcelona, Bosch, 1970, pag. 158);
PAUL ROUBIER {(Le Droit de la Propr:été Industirielle, Paris, Sirey, 1952,

Arrrr
u.g ':Il;, MAiric Roronn: {Donttc IMR’“‘*"”,D, Dadc'v’a, C%dauu, lguu,

pag. 461) e Carvos ZavaLa Rovricuez (Publicidad Comercial: su Ré-
gimen Legal, Buenos Aires, Depalma, 1947, pag. 377).
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Ao Estado cabe, no mundo ocidental, evitar, quanto possivel,
interferéncia na liberdade de iniciativa das empresas — pedra de toque
do desenvolvimento geral — salvo em éareas e em situagbes em que o
interesse coletivo o exija, sob pena de sufocar a vontade particular,
conforme assinalamos em nosso estudo “O Dirigismo Econdmico e o
Direito Contratual” (RT 526/20, em que apontamos as conseqiénciag
do intervencionismo no plano contratual).

Admite-se que cada qual se esforce para atrair clientela, ou para
conserva-la, ou mesmo, aumenta-la, de acordo com as suas necessidades,
mas dentro dos meios normais de sua atividade (Mario GHIRON: Corso
di Diritto Industriale, Roma, 1935, pags. 16 e 30; AGoSTINO RAMELLA:
Trattato della proprietd industriale, Milano, 1927, pag. 304; ZAvALA
RopRrIGUEZ: ob. cit. pag. 377).

Nesse campo, conforme se tem por pacifico na doutrina e sua ju-
risprudéncia, a oscilagéo da clientela é a regra, até porque se trata de
fenémeno ligado & propria psicologia humana, ndo constituindo, por
si sd, qualquer ilicito.

Em verdade, ¢ nesse sentido — e ao influxo das necessidades gerais
e das préprias — que as empresas se acham autorizadas a valer-se de
todos os meios leais possiveis para a expansio de seus mercados.

Assim é que a teoria da concorréncia desleal — que impde limites
a essa liberdade — tem sido vista como escudo, € nio como espada,
consoante anota ZavaLa RODRIGUEZ, referindo-se a decisdo da jurispru-
déncia norte-americana, segundo a qual:

«“The doctrine of unfair competition is a shield and not
a sword” (oh. cit., pag. 378).

2. Preceilos que governam a concorréncia: a leoria da concor-
réncia desleal

Mas a concorréncia deve manifestar-se & luz de preceitos de moral,
que a governam, para a sua perfeita higidez.

Com efeito, domina o mundo negocial o principio da honestidade,
pressuposto necessario ao regime da livre concorréncia, ao qual se asso-
cia o da lealdade ou correteza profissional, voltado especialmente para
a concorréncia. Esses principios sao as pilastras mestras na matéria
(v. Pasteris: La Corretiezza nella Disciplina della Concorrenza Sleale,
Milano, Giuffré, 1962; AscAreLLI: ob. cit., pags. 199 e segs.; RoToNDI:
ob, cit., pAgs. 466 e segs. e 500; REM0 FRANCESCHELLI: “Sulla concorren-
za sleale”, in Studi Reuniti, Milano, Giufiré, 1959, pags. 383 e segs.;
Luicr SorpeELL1: Problemi Giuridici dellg Publicila Commerciale, Milano,
Giuffré, 1968, pags. 139 e 203 e segs. e La Concorrenza Sleale, Mi-
lano, Giuffreé, 1955, pags. 64 e segs. e 70 e segs.; CARLO SANTOGATE:
Concorrenza Sleale e Interessi Protetli, Napoli, Jovene, pags. 2 e segs.;
Trro RavA; Diritto Industriale, Torino, Torinese, 1973, pags. 329 e segs.;
WarnEMAR FerrEIRA: Instiluicdes do Direilo Comercial, 3. Paulo, Max
Limonad, 1956, n? 2, pag. 333; e HermaNo DuvaL: Concorréncia Desleal,
8. Paulo, Saraiva, 1976, pags. 29 e segs., dentre inimeros outros autores).
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Mas o acirramento da concorréncia, a estandardizacio dos produ-
tos, a sofisticacéio dos mercados e a ansia de negé6eios foram fazendo
exsurgir determinadas acdes, de cunho direto, que invadiam a esfera
de direitos da concorréncia, conforme acentuamos em nosso artigo
“Concorréncia desleal na publicidade: a denigragdo de concorrente”
(in Didrio Legislativo IOB, n® 845, de 27-5-80, pag. 799).

Dai, a construcio da teoria da concorréncia desleal, assentada sobre
os pressupostos referidos, na Inglaterra, com o “Merchandise Marks
Act”, de 1877, estendendo-se, depois, a véarios outros paises.

Repousa essa teoria, basicamente, na necessidade de protec&o dos
direitos dos concorrentes, que umsa a¢fo contraria & moral ou 4 lei possa
ferir.

De fato, conforme acentua LUIGI bl FRANCO:

“T1 concetto giuridico di concorrenza sleale & per pressu-
posto il fatto economico della concorrenza e pit precisamente
della libera concorrenza, della quale costituice una deviazione
turbatrice del senso morale che deve precedere ai rapporti
del’industria e del commercio, e 1la cul inosservanza assurge a
fonte di ilicito” (Proprietd Indusiriale, Letteraria ed Artistica,
Milano, SEL, 1928, pdg. 435).

Com isso, distinguem-se os atos de concorréncia em leais e des-
leais — e por isso ilicitos — “con lo que” — escreve ASCARELLI:

“se quieren precisamente sancionar determinados actos de
concurrencia y sancionarlos no porque sean actos de concurren-
cia, sino porque son “desleales”, porque violan, puede decirse,
las “reglas del juego” y precisamente en interés del funciona-
miento de éste” (ob. cit., pag. 161).

Com efeito, determinadas a¢oes, quando incorretas, imorais, ou con-
trarias as normas que imperam no comércio, podem refletir-se negati~
vamente na esfera da concorréncia, turbando-the seus direitos.

Podem surgir em atividades e procedimentos utilizados nos negé-
cios, resultando em prejuizos morais ou patrimoniais a outros comercian-
tes, ou industriais, ou mesmo, aos consumidores.

Configuram abuso aos costumes do comércio ou da industria, ou
seja, forma especial de abuso de direito, a que CARVALHO DE MENDONGA
chama de ‘“abuso de direito de livre concorréncia”, fundado em
JosseraND (“De D'esprit des droits”, n® 172) (Tretado de Direito Co-
mercial Brasileiro, Rio, Freitas Bastos, 1955, vol. I, pag. 308). Nesse
sentido, &, alids, a doutrina (v. PourLLET: “Traité des marques de fa-
brique”’, pag. 8) e a jurisprudéncia do direito comparado (v. Acérdao
da Corte de Donai, Franca, em 2-10-62, in Ann. prop. ind., 1964/58;
Corte de Lyon, em 2-10-57, mesmo repertério, 1958/24.)

Ora, a lei ndo pode permitir a prosperagdo de tais praticas; daf
por que, em todo o mundo, tém sido editadas normas para a repressio
da concorréncia desleal, envolvendo agbes que obnubilam o processo
normal de desenvolvimento dos negécios.
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A doutrina tem considerado como de concorréncia desleal, nas pa-
lavras de ZavarLa RODRIGUEZ:

“todo procedimiento de un concurrente dirigido a sustraer, en
provecho propio, la clientela ajena sin empefar la propia fuerza
econdmica para contraponerla a la de su rival” (ob. cit.,
pag. 379).

Nesse sentido, PIERRE e FrRaNcols GREFFE definem os contornos da
figura, salientando:

“Il y a concurrence déloyale dés lors qu'un commercant
commet, dans l’exercice et au bénéfice de son commerce, &
I'encontre d’'un autre commercant, une activité similaire, un
acte ou une faute suscetible de porter préjudice & ce dernier
et cella dans le but de détourner sa clientéle” (La Publicité et
la Loi, Paris, Litee, 1977, pag. 113), alids na linha tradicional
(v. Epoarpo Bosto: Tratiato dei Marchi e Segni Distintivi di
Fabbrica, della Contrafazzione e della Concorrenza Sleale, To-
rino, 1904, pag. 566) .

Essas préticas — que se inserem sob a epigrafe de “concorréncia
desleal” — recebem, no entanto, denominacoes diversas na doutrina,
chamando-as alguns autores de “concorréncia ilicita” (Bozzini: La
Concorrenza Illecita nei Trafici, Milano, 1904 e PaTriarca: Concetlo
Fondamentale della Concorrenza Illecita, Torino, 1915), enquanto ou-
tros reservam essa designacfo para as violagdes exsurgidas no curso de
um contrato: deixando a expressdo “concorréncia desleal” para a vio-
lagdo extracontratual. Prevalece, no entanto, a sinonimia (Lulct p1
Franco: ob. cit.,, pag. 470; AGosTINe RaAMELLA: ob. cit., pag. 320; Mario
GHIRON: ob. cit., pag. 50; RoToNDI: ob. cit., pAg. 474; ZAvALA RODRIGUEZ:
ob. cit., pag. 379).

Deve-se, outrossim, apartar, como o faz RouBier, do contexto da
concorréncia desleal (concurrence déloyale), concorréncia proibida (con-
currence interdite), isto é, a configurada por meio de atos vedados na
disciplina ética da atividade (ou profissdo) (ob. cit.,, pag. 482 e 483),
caracterizando-se por “un usage excessif de la liberté” (pag. 483).

A esse propésito, alids, cumpre anotar que, em certos setores da
atividade empresarial (ou profissional), os principios citados tém sido
cristalizados em normas de comportamento, impostos, a nivel ético, aos
profissionais do setor, como, por exemplo, na publicidade — em que exis-
tem normas éticas aprovadas nacional e internacionalmente — exata-
mente porque valiosa mola propulsora para a atomizacéio negocial, em
tace de seu extraordinario poder de comunicagio (v. a respeito: PIERkE
RoBerT DUPERTIUS: Le Droit d’Auteur dans le Domain de la Publicité
Commerciale, Lausanne, Nouvelle Bibliothéque de Droit et de Juris-
prudence, 1964, pags. 10 e segs.; Maurizio Fusi: I Contratti di Publicita,
Milano, Giuffré, 1968, pags. 2 e 3; Gustavo GHIDINI: Iniroduzione allo
Studio della Publicitd Commerciale, Milano, Giuffré, 1968, pags. 141 e
segs.; JEAN CLAUDE DastoT: La Publicité: Stratégie de UEntreprise, Ver-
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viers, Gerard & Cia., 1973, pags. 61 ¢ segs.; BERNARD DE Pras e HENRI
VERDIER: La Publicité, Paris, Presses Universitaires, 1976, dentre outros).

3. Fundamento da teoria da concorréncia desleal

Fizados os primeiros lineamentos da teoria da concorréncia desleal,
cumpre-nos perquirir o seu fundamento.

Nesse passo, diferentes teorias tém procurado explicar a natureza
do direito protegido, podendo centrar-se em duas posigdes principais e
antagodnicas: teoria do direito de propriedade e do direito da perso-
halidade.

Defendem, dentre outros, a tese de que se cogita de amparo a
direito de propriedade (e sobre clientela), VIVANTE e ZavaLAa RODRIGUEZ:
(ob. cif., pag. 309), aos quais se opfem RaMELLA (ob. cit., pag. 134);
GHIRON (ob. cit., pag. 330) e D1 Franco (ob. cit., pag. 462) que se defi-
nem pela protecdo a direito da personalidade (AscAReLLI também se
inclui dentre os subjetivistas: ob. cit., pags. 192 e 193).

Importante para o préprio entendimento de sua esséncia e pelas
conseqiiéncias praticas, a discussio leva-nos a inclinar-nos para a orien-
tacdo segunda, em consonfincia, alias, com a posicdo que temos a res-
peito dos direitos de personalidade, perfeitamente admissiveis para as
pessoas juridicas (v. o nosso artigo: “Os direltos da personalidade em
face do projeto de Codigo Civil”, in Justitia, n® 99, pags. 163 e segs.),
como, por exemplo, os direitos ao nome, & honra e outros compativeis,

Claro é que em sua extrinsecacdo podem alcancar bens materials,
sem, contudo, apartar-se do cardter exposto, inobstante as discussdes
que ainda existem a respeito.

Mas, em ultima andlise, o fulcro desse direito se encontra na pro-
tegdo devida a criagoes humanas, pelo respeito a4 sua personalidade,
embora os reflexos patrimoniais lhe imprimam conotagdes sui generis,
que inspiraram a identificacio de categoria especial, denominada de
“direitos intelectuais” (v. nosso Direito de Aufor na Obra Feita sob
Encomenda, S. Paulo, RT, 1977, pags. 14 e segs).

4. Prdticas que configuram concorréncia desleql

No conceito de “concorréncia desleal” podem ingressar inimeras
praticas — que se perdem ao infinito, dentro da inesgotavel gama de
acoes e procedimentos que a maquinacio humana engendra (v. a res-
peito, RopriGUEZ: ob cif., pags. 390 e segs.; os GREFFE, ob cit., pag. 113)
— muitas delas ja bem delineadas, tanto na doutrina, gquanto na legis-
lago e na jurisprudéncia, e fambém suscetiveis de configurar-se na
publicidade, dai por que ¢ interesse dos estudiosos desse campo (v. nosso
artigo especifico, j4 citado).

Assim, tém sido destacadas, na casuistica da matéria, certas acdes,
que vém sendo estratificadas em normas, como caracterizadoras de con-
corréncia desleal, em virtude do grau de maturacio alcancado a seu
respeito, na vivéncia juridica,
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Mas, a doutrina, em esforco de classificacéo, tem proposto, ao longo
dos tempos, a reunifio dessas praticas em esquemas distintivos e sob
fingulos diferentes, como D1 Franco (ob. cit., pag. 444); RAMELLA (0b. e
loc. cit.) ; GHIRON (ob. cit., v. I, apenso I, com extensa e minuciosa enu-
meracio), ¢ PourLLeT (ob. cit.) (v. Ropricuez: ob. cit., pags. 390 e 391,
RoTonpI: ob. cit., p4gs. 488 e 489; RouBIER: ob. cit., pags. 504 e segs.;
dentre inumeros outros autores).

Alguns escritores chegam a longas enumeragdes, outros preferem
cingir-se & cldssica diviso em atos contratuais e extracontratuats, sem,
no entanto, exaurir-se a matéria, que, realmente, dado o seu carater
multifario, ndo comporta esquemas rigidos de classificacio (ROUBIER,
por exemplo, divide em quatro categorias os atos de concorréncia des-
leal, & saber: os de confusfio; os de denigragio; os de desorganiza¢éo
interna, do concorrente; e os de desorganizacio do mercado; ob. cit,
pag. 504),

Dai por que as legislacdes se tém abstido de definir concorréncia
desleal, enunciando, apenas, férmulas gerais, em convencoes, codigos
ou leis especiais, mas tipificando, de outro lado, para efeito penal —
em virtude do rigor necessirio nesse campo — as agbes jA classica-
mente admitidas como tal.

Assim, no caso concreto, é que se verificara a existéncia, ou ndo,
de concorréncig desleal, ante a4 situacio discutida (v. PIERRE GREFFE:
Protection des Dessins et des Modéles, Paris, Sirey, 1961, pag. 100).

5. Recepgao da teoria nas legislagbes

A recepciio da teoria da concorréncia desleal nas legislagdes tem
obedecido, pois, a0 esquema enunciado.

Assim, alguns paises tém normas especiais sobre a matéria, como
a Franca, a Alemanha, & Austria, a It4lia, o Brasil; outros se apéiam
em prineipios gerais de direito, como a Inglaterra e os EUA; ou ainda,
em normas gerais de codigos, para efeito de reparacio de dano (coexis-
tindo também essas regras com normas penais, como na Franca e no
Brasil) v. a respeito: D1 Franco: ob. cit., pags. 444 e segs.; ASCARELLI:
ob. cit., pdgs. 28 e 158 e segs.; Roronpi: ob. cit., pag. 482; GIUSEPPE
AvULETA e Vrro MANGINI: Marchio e Diritto d’Autore sulle Opere dell’In-
gegno, Bologha, Zanichelli, 1977, pags. 13 e segs.; AvaiNn CASALOKGA:
Traité Technigue el Pratique des Brevels d'Invention, Paris, Librairie
Générale, 1949, pags. 5 e segs.; ROGER DE FoUurEs: Le Droil et la Publicité,
Paris, J. Delmas, 1968, pags. 48 e segs.; os GREFFE: ob. cit,, pags. 113 e
segs.; Lurct SorpeLLi: Problemi, ob. cit.,, péags. 135 e segs.; GUSTAVO
GHIDINT; paEs. 81 e segs.; Mario Fasiant: Modelli e Disegni Industriali,
Padova, Cedam, 1975, pags. 2 e segs.; FraNnco Benussi: La Tutela del
Disegno Industriale, Milano, Giuffré, 1975, pags. 33 e segs.; MAURIZIO
Fust: La Communicazione Pubblicitaria nei suoi Aspetti Giuridici, Mila-
no, Giuffreé, 1970, pags. 37 e segs.; ZavaLa RODRIGUEZ: ob cit,, pags. 337
e segs.; Enzo RorPo: “Una politica del diritto per la pubblicita commer-
ciale”, in Rivista del Diritto Commerciale, 1974, LXXII, pags. 300, 308,
310, 311 e segs., em colaboragdo com BEessoNE e ALPA; LuiGr Mosco:
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La Concorrenza Sleale, Napoli, Jovene, 1956, pags. 5 e segs.; e EMMaA-
NUELLE SeLLA: La Concorrenza Sleale, Torino, Bocca, 19815, pags. 10 e
segs.).

A releviincia da problematica da concorréncia desleal fez com gue
alcancasse a2 normatizagdo, a nivel internacional, na denominada
“Unidc de Paris” para a proteciio da propriedade industrial (cujo texto
inaugural data de 23-3-1833), em que encontra definicdo (art. 10). Tam-
bém em acordos plurinacionais vém sendo editadas normas inibidoras
de praticas desleais, como no Tratado de Roma (da Comunidade Eco-
ndémica Européia) — em que recebem conceituacgao (art. 85) — e no da
CECA (art. 65).

No Direito brasileiro, devem, de inicio, ser acentuados os principios
fixados na Constituicdo federal para a ordem econfmica, dentre os
quais avultam os de a) harmonia entre as categorias de producéo e
b) a represséo ao abuso do poder econdmico, caracterizado este pelo
dominio dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbi-
trario de lucros (art. 160, IV e V).

Na regulamentacfio juridica da matéria, encontram-se normas no
Codigo Penal (que prevé o crime de concorréncia desleal), no Codigo
da Propriedade Industrial (em que, ao lado do referido delito, inserem-
se oufros, inclusive com a atividade publicitaria) e na lei denominada
“antitruste” (Lei n? 4.137, de 10-9-62, em que se capitula, dentre outras
figuras, a concorréncia desleal por meio de exigéncia de exclusividade
para publicidade, art. 29, V, letra a).

No Cédigo Penal foi definido o delito de concorréncia desleal
(art. 196 e § 19), em cujo conceito se incluem préaticas consistentes em:
denigracéio do concorrente (publicidade difamatéria ou divulgacio de
falsa informacéo sobre o concorrente); desvio de clientela; confusan
entre estabelecimentos ou produtos; propaganda com falsa atribuigdo
de mérito especialmente reconhecido (propaganda em que se insere
prémic ou distingio nio obtidos); viclacho de segredo (com abuso de
confianca), conforme a sistemética estabelecida pelo Dec.-Lei n? 7.903,
de 27-8-45 (art. 178) (v. NELsoN HUNGRIA: Comenidrios ao Cddigo Penal,
Rio, Forense, 1958, vol. VII, pé.gs. 380 e segs.; MaGsaLHAES NORONHA:
‘“Concorréncia desleal”, Verbete in Enciclopédia Saraiva do Direito,
vol. 17, pags. 214 e segs.; JoAo pa Gama CErQUEIRa: Tratado da Pro-
prwdade Industrial, Rio, Forense, 1946, vol. II, tomo I, pags. 325 e
segs. e vol. I, pags. 24 e segs).

As disposicoes dos arts. 169 e 180 do Decreto-Lei n? 7.903/45 (an-
tigo Codigo da Propriedade Industrial) — que substituiram as dos
arts. 187 e 196 do Codige Penal — continuam em vigor, em face de
texto expresso do atual Codigo da Propriedade Industrial (Lei n? 5.772,
de 21-12-71: art. 128). Ressalva-se ao prejudicado o direito de ressar-
cimento por prejuizos causados em virtude de atos nido capitulados,
mas que caracterizem concorréncia desleal e que firam a reputagéo ou
os negdcios alheios, ou criem confusfio entre estabelecimentos comerciais
ou industriais, ou entre produtos e artigos postos no comércio (Decreto-
Lei n® 7.903/45; art. 178, paragrafo unico) (v. também, sobre a matéria,
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no Direito brasileiro, CARvALHO DE MENDONGA: ob. cit., vol. V, pags. 235
€ segs.; WALDEMAR FERREIRA: ob. cit., pags. 145 e segs. e 337 e segs.;
Joio pa Gama CERQUEIRA: Privilégio de Invenc@o e Marcas de Fdbrica e
de Coméreio, S. Paulo, Livraria Académica, 1931, pags. 9 e segs.; HEr-
MaNo DuvaL: ob. cit., pdgs. 389 e segs. e JosE CARLOS TINOCO SOARES:
Crim)es contra a Propriedade Industrial, S. Paulo, RT, 1980, pags. 2 e
segs.).

6. Pressupostos para a caracterizagdo da concorréncia desleal

Por essas razoes, na delimitacéio do campo de incidéncia da con-
corréncia desleal, sdo fixados certos pressupostos, por doutrina e juris-
prudéncia, para a identificacdo de sua existéncia em conecreto (Asca-
RELLI: ob. cit.,, pags. 160 e segs.; RoronpI: ob. cit., pags. 482 e segs.;
RousiER: ob. cit., pAgs. 482 e segs.; RODRIGUEZ: ob. cit., pags. 381 e segs.).

Séo os seguintes os requisitos assentados na doutrina universal:
a) Desnecessidade de dolo ou fraude, bastando a culpa do agente,

O principio, que se mostra coerente com a teoria geral da respon-
sabilidade civil (de que alguns autores consideram modalidade especial
a concorréncia desleal, como AscareLri: ob. cit., pag. 160), é admitido
universalmente (v. RoUBIER: ob. cit., pag. 500; D1 FraNco: ob. cit.,
pags. 451 e 452; RoDRIGUEZ: ob. cit., pag. 381).

Assim tem decidido a jurisprudénecia do direito comparado, como na
Franca (Corte de Cassagdao, em 27-2-51, in Ann. Prop. Ind., 1951/30;
idem, 11-6-56, no mesmo repertério, 1956/161) e na Italia (Cassacao,
9-2-1934: Foro Ital., 1934, n® 50; Cassacdo, 7-5-63: Arch Resp. Civ.,
1964/181; e 14-3-38, Foro It., 1938/956).

b) Desnecessidade de verificaco de dano em conereto.

N&o se exige a concretizagio de dano: basta a possibilidade ou o
perigo de sua superveniéncia.

Também aqui existe concordéncia na doutrina universal (ASCARELLI:
ob. cit., pag. 164; RoTonpI: ob. cit., pAg. 482; RoUBIER: ob. cit., pag. 507).
Nesse passo, alias, rompe-se com a teoria tradicional, em que se demanda
a existéncia de dano.

O principio foi posto pela jurisprudéncia, na Franga, estendendo-se
depois a outros sistemas. Contenta-se com o perigo de dano (v. os
GREFFE: ob. cit., pag. 114). Nesse sentido, tém decidido os tribunais
europeus, considerando suficiente a demonstracio do risco de dano
(como o Trib. com, de Paris, em 25-7-68).

Objetiva a agao, in casu, a cessagio dos atos de concorréncia defi-
nidos como repreensiveis,

¢} Necessidade de existéncia de colisdo de interesses, consubstan-
ciada na identidade de negéeio e no posicionamento em um mesmo aAm-
bito territorial.

Para que haja o implemento da concorréncia desleal, mister se faz
que existam campos colidentes de interesses. Vale dizer: que os atos
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ou procedimentos repreensiveis sejam praticados em funcéo de concor-
rente, da mesma atividade negocial e em um mesmo dmbito territorial.

Assim, a diversidade de negdcios ou de bases de atuacdo elide a
configuracdo da concorréncia desleal.

Também aqui tém a doutrina e a jurisprudéncia se mostrado con-
cordes (ROUBIER: ob. cit., pag. 498; RoToNDI: ob. cit., pag. 480; ASCARELLI:
ob. cit., pag. 181, em que cita vérias hipéteses em que é impossivel
a colisdo; Ropriguez: ob, cit.,, pags. 394 e 395).

d) Necessidade de existéneia de clientela, mesmo em potencial, que
se quer, indevidamente, captar.

Exige-se, ainda, para a caracterizacdo de concorréncia desleal, a
existéncia de clientela, mesmo em potencial, alias, objetivo precipuo vi-
sado, no todo ou em parte, pelo agente.

Todo o direcionamento das acles, nesse campo, se voita para a
clientela. £ a disputa por sua captagho que qualifica, pois, o ato como
de concorréncia desleal, quando por meios abusivos buscada.

Essa é a doutrina universal (AscarerLri: ob. cit., pags. 175 e 200,
RODRIGUEZ: ob. cit., pAg. 394; RoToNDI: ob. cit., pag. 503; ROUEBIER: ob.
cit., pag. 502; SorpELLI: Problemi, ob, cit., pags. 138 e segs.).

e) Ato ou procedimento suscetivel de repreenséo.

O ato ou procedimento de concorréncia deve descartar-se das pra-
ticas usuais dos negoécios. HA que ser qualificado, por auséncia ou
desrespeito a preceitos de moral ou de direito, em fungao dos pressupos-
tos enunciados.

Cumpre que se caracterize a deslealdade; que se frate de ato re-
preensivel; que constitua abuso, na justificativa mesma da propria
existéncia da teoria da concorréncia desleal.

Doutrina e jurisprudéncia tém assentado esse pressuposto, de forma
pacifica (AscameLLi: ob. cit., pag. 208; RouBier: ob. cit., pag. 491,
RoTonpI: ob. cit., pag. 474; os GREFFE: ob. cit., pag. 113).

7. Tutela juridica na concorréncia desleal

Na tutela dos direitos em questfo, identificam-se varios e diferentes
remédios, nas leis, na doutrina e na jurisprudéncia, desde medidas cau-
telares — ineclusive busca e apreensao de material, como, por exemplo,
no caso de contrafacdo — até agbes de carater inibitorio, cumuladas,
ou néo, com indenizacao por perdas € danos (ASCARELLI: ob. cit., pags. 194
e segs. ¢ 228 e segs.; ROUBIER: ob. cit.,, pags. 483 e segs.; RoToNDI: oOb.
cit., pags. 267 e segs.; FaBIANI: ob. cit., pags. 87 e segs.; entre iniimeros
outros autores).

Claro é que a especificacdo das medidas e a sua utilizagio dependem
das nuances de cada caso e da estratégia que, na hipdtese, se pretenda
adotar.
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Subsidios valiosos, para a defini¢do em concreto, encontram-se na
doutrina e na jurisprudéncia, especialmente do direito comparado, em
que, pela vivéncia, a matéria j4 alcangou — como se verifica — grau
maior de maturacéo,

II. A CONFUSAQO ENTRE PRODUTOS
8. Nocdo e espécies de confusdo

Fixados, assim, os pressupostos da existéncia de concorréncia des-
leal, cumpre-nos volver & sua casuistica, reafirmando, de modo geral,
a inexisténcia de férmulas prontas ou arquétipos, a excegio de certas
acoes ja suficientemente identificadas pela experiéncia juridica e san-
clonadas por doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.

E, nesse passo, deter-nos-emos na figura da confusdo -— que nos
interessa no presente estudo — salientando, ab initio, que se pode ve-
rificar tanto em relagdo a estabelecimento (confusdo entre estabeleci-
mentos), quanto em relacdo a produtos (confuséio entre produtos), ou
seus componentes.

Caracteriza-se a confusido, em uma analise geral, por meio de pra-
ticas destinadas a impingir aos consumidores, em detrimento do con-
corrente visado, determinado produto, aproveitando-se da imagem do
outro (seja de seu estabelecimento, seja do préprio produto). B, como
as demalis figuras, suscetivel de configura¢do também por varios e dife-
rentes expedientes, encontrando-se bem definida juridicamente em suas
linhas basicas.

Com efeito, conforme anota ASCARELLI:

“La primera categoria de actos de concurrencia desleal,
que podemos definir, por tanto, como la de los actos de con-
fusiébn (talvez o la primera cuya atencién se impuso y cuyos
confines se hallan ciertamente mejor delimitados)...”

S0 os atos de concorréncia:

“cuyas modalidades vioclen el interés a la diferenciacién entre
los concurrentes”, ou “actos que conciernen a la desviacidén de
la clientela de un concurrente determinado” (ob. cit., pag. 203).

E, adiante, acrescenta:

“Son estos los actos idéneos (y también bajo este aspecto
nos encontramos con aquella nocién de idoneidad que podra
ser constatada, en el caso concreto, recurriendo a maximos de
experiencia) para crear una confusion con los productos, la
empresa, los locales y, mas generalmente, la actividad de otro
empresario, incluso con independencia de una confusién entre
los correspondientes signos distintivos” (pags. 203 e 204).

9. A confusdo a respeito de marcas e modelos

Grassou a propdsito, na doutrina, intensa discusséo quanto & abran-
géncia, no contexto dessa figura, de marcas e modelos patenteados.
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Uma corrente sustentava que, como se tratava de matéria especifica,
regulada em lei propria, ndo se inseria nesse campo. A regulamentagio
em apartado j& significava limitagdo de concorréncia e de forma mais
eficaz (RamELLA: ob. cit., pag. 362).

Outra teoria, ao revés, entendia que, no ambito de concorréncia
desleal, deveriam ingressar, indistintamente, todos os atos de compe-
téncia, a saber, todos 0s que respeitem a mwodelo, marca, patente, nome
comercial e outros (D1 Frawco: ob. cit., pag. 438; Guiron: ob. cit,
pag. 88; RoODRIGUEZ: ob. cit., pags. 383 e segs.).

Com isso, admitiu-se que, conforme a hipétese, nos dois campos a
matéria poderia abarcar-se; como, por exemplo, na violacdo de marca
feita para estabelecer-se confuséo.

A doutrina acabou por sufragar a ultima posi¢éo, sendo ora pacifica
a questdio (v. dentre outros autores: Rorownpi: ob. cit., pag. 453; GHIRON:
ob. cit.,, II, pag. 105; RamMEeLLA: ob. cit., pag. 506; AscareLLI. oh. cit,
pag. 514; Rousier: ob. cit.,, pag. 506; Carro CHrisToFaro: Trattato del
Diritto di Autore e d&’Inventore, Torino, Bocea, 1931, pags. 497 e segs. —
que especifica outros meios — e Fapiavi: Modelli, ob. cit., pags. 87 e
segs.).

Acentua ASCARELLI que:

“Acto de concurrencia desleal por ser iddéneo a crear con-
fusiéon serd, asi, no solo el uso de nombres, siglas, etiquetas,
signos y cualquier otro elemento que sirva para identificar el
producto y que provoque una confusiéon entre productos o
actividades, sino el recurso a palabras, slogans o dibujos pu-
blicitarios... cuya identidad o semejanza se tradusca en una
posibilidad de confusién de productos o actividades...”

E adiante:

“Acto de concurrencia desleal sera una disposicién de es-
caparates, una presentacion de locales y una presentacion de
recipientes de productos, de tal naturaleza que puedan engen-
drar confusién”, com base na jurisprudéncia (Torino,
25-4-1919; Riv. Dir. Comm., 1919, 11/572; Milano, 18-2-51, Riv.
Dir. Ind., 1952, III/66; Como, 5-3-52, Giun. It., 1952, I, 2/385)
(ob. cit., pag. 205).

A proposito dessa figura, salienta RoUBIER que se explicita por
todos os meios que tenham por objeto “d’usurper la place gqu’occupe
une maison rivale dans la confiance du public e, & la faveur de procédés
hypocrites et perfides, d’essayer de dériver la clientéle & son profit”.

Refere-se, entdo, a “tous les moyens qui tendent & une confusion
entre les établissements eux-mémes, qu’il s’agisse d’ailleurs d’'un nom
patronymique ou d’une raison commerciale; ceux qui tendent & créer
une confusion entre les producteurs d’'un pays 4 appellation d’origine
par I’emploi du nom de ce lieu de production, alors qu'une telle dé-
signation est fausse; ceux encore qui tendent & créer une confusion
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par la similitude des enseignes ou des devantures extérieures des bou-
tiques” (ob. cit., pAg. 505) e também ‘les moyens qui tendent a établir
une confusion entre les produits par l'imitation des signes distinetifs,
comme les marques” (pag. 506).

Verifica-se, pois, que a confusio pode perpetrar-se por formas varias,
inclusive mediante a contrafragfio de formas de produtos, ou a usurpa-
¢ao de caracteristicas de sua identificacdo (D1 Franco: ob. cit., pag. 474),
exigindo-se, no entanto, absor¢&o substancial de seus elementos essen-
ciais.

10. A exigéncia de novidade da forma ou da marca

A esse proposito, cumpre assentar-se, de inicio, que a forma do
produto, ou da marca, deve ser nova, néo necessariamente brevetada.

Novidade e utilidade s@o seus requisitos essenciais, consoante dou-
trina, jurisprudénecia e legislagio, em todo o mundo (v. dentre outros
textos: Mario ARre: L’Oggetto del Diritlo di Autore, Milano, Giuffre,
1963, pags. 52 e segs.; Prora Caserrl: Trattato del Diritto di Autore,
Torino, Tourinese, 1927, pag. 96; ALAIN CASALONGA: ob. cit., pags. 34 e
segs.; MaurIZio AMMENDOLA: Invenzione, Marchio, Opera del’Ingegno,
Milano, Giuffré, 1977, pag. 26 e entre nds, GaMa CErRQUEIRA: Privilégio,
ob. cit., pag. 128 e Tratado, ob. cit., I, pags. 88 e segs.).

D1 Franco resume o entendimento geral:

“La novita va distinta in intrinseca ed estrinseca. La prima
puo anche essere disegnata col nome di prioritd ed originalita.
Tale requisito importa che l'invenzione non sia giad acquista
in alcun modo al patrimonio di un precedente inventore o
addirittura del convivere sociale. E, piu che condizione legale
di brevettabilita, é condizione essenziale di esistenza dell’inven-
zione” {ob. cit.,, pAg. 49).

E adiante:

“L’altro requisito della novitd estrinseca, richiesto dalla
legge per la tutella dell'invenzione, importa che essa, pure
essendo originale, non sia stata resa gid prima di domandare
la privativa.”

“Per un’esatta interpretazione del criterio di notorieta
bisogna aver riguardo ancora una volta al precipuo della sin-
golare tutella dell’invenzione industriale, che se esplica in con-
siderazione del vantaggio, od utilitd, con essa apportato al
convivere sociale. Se questa utilitd & gid acquista, sia pure
accidentalmente alla societa civile, I'autore non potra pin ri-
vendicare la privativa” (ob. cit., pag. 50).

11. A confusdo quanio a embalagens e rétulos

Essas mesmas condigbes e requisitos sfio requeridos também para
a embalagem, que, no direito comparado, pode ser registrada como
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modelo de utilidade (v. entre outros: Fusr: ob. cit., pag. 69) ou marca
(na jurisprudéncia italiana: Corte de Mildo. 6-12-63; Riv. Dir. Ind.,
1964, 11/94; Mildo, 19-1-1961, Riv. Dir. Ind., 1961, 11/92).

Cumpre esteja presente o requisito da novidade: a embalagem deve
conter elementos distintivos préprios, como disposigéo, cor e funcao in-
dividualizadora (v. REMo FrancescEELLI: Trattato, cit., I, pag. 490 e
“Contenuto e limiti del Diritto Industriale”, in Riv. Dir. Ind., 1952, 1/9;
Boxast BENuccr: ob. cit., pags. 95 e 107; Paoro Greco: I Diritti sui Bene
I'mmateriali, Torino, pag. 80).

Assim também entende a jurisprudéncia (v. Corte de Mildo:
21-5-51, Riv. Dir. Ind., 1953, 11/12; Mildo, 9-5-52, Riv. Dir. Ind., 1953,
11/10; Torino, 27-6-64, Foro It., 1964, 1/1471; Cassacéo, 2-10-58, Riv.
Dir. Ind., 1958/190; Torino, 10-11-58, Riv. Dir. Ind., 1958/228, dentre
inimeras outras decisdes).

Deve tratar-se, para efeito de caracterizacio da confuséo, de imi-
tacdo servil (Fusi: ob. cit., pAg. 71, dentre iniimeros outros textos).

12. Requisitos para o implemento da confusdo

Requisitos para o implemento da confusio também assentados
por intenso labor doutrinirio e jurisprudencial sdo:

a) Necessidade de preexisténcia de produto concorrente.

Com efeito, a acéo tendente a4 confusdo deve embasar-se em outro
produto existente e de concorrente, com o qual objetive a assemelhagéo,
na inducdio do publico a consumo, pelo aproveitamento indevido, seja
do nome, seja da qualidade, seja da imagem de que desfrute no mercado
o seu titular, ou o proprio produto.

Nesse passo, deve-se descartar, para a existéncia da figura, o re-
gistro. Ao revés, tem-se como amparado mesmo o produto nao brevetado
(SorpELLI: Problemi, ob. cit., pag. 142; AuLETa e MANGINI: ob. cit,
pag. 112).

Pacifico é esse entendimento em doutrina e jurisprudéncia, gue
dispersa colacio.

b) Existéncia de imitacao servil do produto.
Em sentido técnico restrito, conforme Roronpi, imitacgio servil é:

“la pedissequa e talora meccanica riproduzione del prodotto
altrui, independentemente dalla violazione di diritti di pri-
vativa”.

Mas também assim se entende a:

“imitazione delle caratteristiche esteriori del prodotto che puo
essere, per universale riconoscimento, atto di concorrenza sleale,
como diremo, inquanto idoheo a creare confusione tra i pro-
dotti concorrenti” (ob. e local ult. cit)).
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Realca AscamreLLI, apds caracterizar a figura da imitagdo servil,
que:

“solo puede ser reprimida si constituye un medio de confusién
entre los productos y, por tanto, si se da esta posibilidad de
confusion”,

rematando que:

“esta la tesis jurisprudencial dominante” (refere-se as decisdes
de: Corte de Milano, 10-12-46, Riv. Dir. Comm., 1947, 1I/14;
Milano, 5-2-56, Riv. Dir. Comm., 1957, 11/318; Cassacdo, 5-6-48,
Foro Pal.,, 1948, 1/609) (ob. cit., pig. 208).

De f{ato, deve-se tratar de plena assemelhacdo ou identificacdo
absoluta de forms dos dois produtos. Deve a imitagio assumir a mesma,
dimenséo e a mesma disposicdo do produto concorrente.

Cumpre, pois, que o expediente repreensivel seja habil para esta-
belecer confusio entre os produtos. Deve constituir, como assinala
Rotownp1: “mezzo idoneo a determinare confusione tra i prodotti con-
correnti” (ob. cit., pag. 498).

Nesse sentido, entre noés, realga WaLDEMAR FERREIRA — referindo-se
& marcas — que, para que se caracterize a imitacdo, é necessfrio que
uma, em relagao a outra, “mantenha tal semelhanca ou contenha tan-
tos de seus elementos, que facilmente se confunda uma com a outra”
(ob. cit., pag. 337). Na mesma diretriz se manifesta Gama CERQUEIRA
(Tratado, Vol. II, tomo II, pags. 393 e segs.).

Assim tem entendido a doutrina universal (GRerrE: Protection, cit.,
pPég. 123; RoronbpI: ob. cit., pags. 498 e 499; Fusi: La Comunicazione,
cit., pag. 78). Deve a imitagao versar sobre parte essencial do produto,
como enfatizam Fasiani (Disegni, cit., pAg. 88), ¢ os GREFFE: ( ob. cit.,
pag. 114),

Jurisprudéncia torrencial e pacifica tem suiragado o principio, como
na Franca (Corte de Lyon, 31-3-43; Gaz. Pal., 1943, 1/282; Paris, 6-8-39,
Gaz. Pal., 1939, I1/359; Strasbourg, 29-10-24, Gaz. Pal., 1924, I/11; Sei-
ne, 14-2-1948, Ann. Prop. Ind., 1957/91; Limoges, 13-7-61, “D”, 1963/322;
Nice, 16-2-48, Ann. Prop. Ind., 1948; Paris, 15-3-67, Ann. Prop. Ind.,
1967/222; Paris, 17-2-71, Ann. Prop. Ind., 1971/208, dentre intUmeras
outras decisdes) e na Itdlia (Mildo, 16-5-57, in Riv. D. Ind., 1958, I11/156).

Apartam-se desse contexto as pequenas semelhancas, que escapam,
pois, ao rigor da teoria da concorréncia desleal.

Também nao se cogita dessa figura, se se trata de forma de uso
generalizade na concorréncia,

Assim acentua ASCARELLI:

“Por eso se niega la posibilidad de la (ilicita) imitacién
servir ante aquellas formas que el uso comun hs convertido
en generales o que conciernen al propio produto por su com-
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posicibn o su funcién, admitiendo su posibilidad solo frente
a formas originales y, en cuanto tales, diferenciadas, precisa-
mente por el peligro de confusién; esta posibilidad de confu-
sibn es lo que constituye la frente de la desleaitad” (ob. cit.,
pig. 209).

Nesse sentido tem a jurisprudéncia decidido: (Paris: 9-10-54;
Ann. Prop. Ind., 1954/220; Paris: 19-1-62, Ann. Prop. Ind., 1963/92;
Milano: 5-2-53, Riv. Dir. Ind., 1953, 11/24 e Cassaclo: 7-6-43, Foro Ii.,
1944, 46, 1/156).

Expressivo é o texto de acorddo da jurisprudéncia italiana (Tri-
bunal de Milao, de 16-5-1957, in Riv. Dir. Ind., 1958, II/156 e segs.),
que resume o entendimento a respeito:

“L’imitazione servile di un prodotto pud essere considerata
illecita soltanto quando viola il diritto nascente da una pri-
vativa o quando viola il divieto di porre in essere confusione
tra prodotti originali o loro imitazione e con fini fraudclenta-
menti diretti a generare tale confusione ed o sviare la clientela
altrui.”

“Non si ha confusioni tra prodotti di cui I'uno é I'imita-
zione dell'aliro nella forma e nei colori, quando ciascuno porta
il propric marchio.”

¢} Buscetibilidade de estabelecer-se confusio.

Para que haja a figura em questao, outro pré-requisito fundamental
é o da suscetibilidade de estabelecer-se confusao entre os produtos.

Exige-se que a agio ou expediente, ou 0 seu resultado, sejam idd-
neos para a desorientacfc dos consumidores. Deve tratar-se, pois, de
acdo (procedimento ou forma) que faca com que o produto se mostre
a0 consumidor médio como se fora o do concorrente.

A confundibilidade é requerida, de modo unénime, pela doutrina
universal (Fusi: La Comunicazione, cit., pag. 78). Trata-se de con-
dicdo necessaria para a acéo de concorréncia (RoToNDI: ob. cit., pags. 454
& 455; AscareLLI: ob. cit., pégs. 187, 387; SorpELLI: Concorrenza, pag. 90
e Problemi, pags. 144 e segs.; e os GREFFE: ob. cit., pag. 120).

Assim tem decidido, no direifo comparado, a jurisprudéncia, e de
modo trangiiilo, como na Franca (Dunkerque: 3-6-1957, “D” 1957/138;
Limoges: 13-7-61. D. 1963/322; Paris: 17-2-71, Ann. Prop. Ind., 1971/208;
Paris: 8-10-56, Ann, Prop. Ind., 1958/59) e na Itdlia (Cassacfo: 4-4-70,
Giur. Ital.,, 1970, I, 1/1175; 3-10-83; Foro If., 1968, n? 3073; 24-4-39:
Foro It., 1939, 1/807; 12-4-37, Foro It., 1937, 1/656, dentre intimeras ou-
tras decisges).

Desse modo, ndo se cogita de concorréncia desleal se ndo habil a
acdo, o melo, o procedimento ou a forma adotada, como tem a juris-
prudéncia assentado (v. Corte de Lyon: 2-7-61: D. 1962/79; Paris:
3-6-685: Ann. Prop. Ind. 1966/78; Paris: 13-11-70, Ann. Prop. Ind., 1970/
243).
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Assim também tem sido a matéria tratada, entre nds, na doutrina
(NELsox HUNGRIA, ob. cit., pAg. 380; W. FERREIRA, parecer in RT 319/33).

Para ¢ implemento de confuséo, é de lembrar-se a necessidade da
demonstracio de culpa do agente.

Cumpre, por fim, assinalar que se descarta da incidéncia a mera
tentativa (GrEFFE: ob. cit., pag. 104).

13. A particularizagdo do problema na jurisprudéncic

A jurisprudéncia tem sufragado as teses apontadas, tanto no exte-
rior, como no Brasil.

A titulo de exemplificacio, tomemos, de inicio alguns julgados no
direito comparade:

Assim é que a jurisprudéncia francesa tem reconhecido a existéncia
de imitacéo servil, na apresentacio semelhante e com metragem idén-
tica (Corte de Lyon, de 31-3-43; Gaz. Pal., 1943, 1/282).

Também com embalagens de café, que, em seu conjunto, coinci-
diam em elementos essenciais — confundindo o comprador menos avi-
sado —, a resposta foi positiva (Corte de Paris, 6-6-39; Gaz. Pal., 1939,
11/359).

Com etiquetas, de dimensdes e disposigbes idénticas, e que faziam
com que as embalagens se confundissem, foi também reconhecida a
figura em questdo (Corte de Seine, 14-1-48, Ann. Prop. Ind., 1957/91).

Assentou-se, em outro julgado, que, se da aclo imitadora resulta
apresentagdo idéntica, a confusfo fica caracterizada (Limoges, 13-7-61,
“D". 1963/322).

Na mesma linha, estabeleceu-se que, na fabricagio de material
idéntico, com reproducido servil — onde coincidem os tragos e dados
— esta presente a acdo punivel (Paris, 15-3-67, Ann. Prop. Ind., 1967/

922).

Da mesma forma foi a resposta quanto a copia servil de apareiho
que leve o consumidor a confusdo (Paris, 17-2-71, Ann. Prop. Ind,
1971/208) e quanto a embalagem de biscoitos, em que se verificou jmi-
tago bem proxima (Paris: 3-6-65: Ann. Prop. Ind., 1966, 78).

Na jurisprudéncia italiana, a tbnica ¢ também a presenca, na con-
figurac¢ao do instituto da confundibilidade, quanto & forma do produto,
A etiqueta, e & marca, que o exame a primeira vista deve detetar (Mi-
lano: 27-6-52, Riv. Dir. Ind., 1983, 11/11; Milano: 22-3-57, Riv. Dir. Ind.,
1957, 11/139), e verificar no conjunto e nao em um elemento singular
(Milano: 3-8-55, Riv. Prop. Intell., 1955/73; Bologna: 8-5-63, Riv. Dir.

Ind., 1983, I1/170}).

Na jurisprudéncia nacional — em que as discussdes se tém dado
mais no campo de marcas ¢ patentes — existem ja certas orientacdes
assentadas e indiscrepantes da doutrina geral exposta.
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Encontram-se, assim, diferentes julgados reconhecendo a concor-
réncia desleal, principalmente, em ato de estabelecimento posterior a
venda de negécio a terceiro, problema que se tem apresentado mais a
discussao (RT 132/253; 113/641; 94/513; 110/174; 193/874; 207/238;
203/319; 248/184; 307/205; 320/534; 420/152; 421/204; e RF 210/189,;
167/23'7; 157/190; 181/280). Também em atos de mprobidade (RT
184,/914) ficou reconhecida a figura.

A jurisprudéneia tem, na configuracdo da concorréncia desleal,
partido da premissa da confusdo, desde os primeires julgados (RT 3/411;
12/65; 46/326; 47/178) aos mais recentes (RT 393,/155; 400/179; 417/
158; e RF 106/290; 148/412; 182/217).

Além disso, em véarias decisfes, resolveu a questdo da imitacéo,
delineando os seus contornos, & luz dos principios expostos (RT 150/59;
184/114; 201/564).

Sobressaem-se 08 casos de contrafacio de marca (RT 8/93; 41/153;
58,/98; 89/260; 83/116; 107/305; 132/619; 141/90; 369/164) e também
de confusdo (especialmente RT 328/176; 354/198}.

Tem ainda havido discussGes, com resposta positiva, quanto a deno-
minagio (RT 25/469; 49/458; 54/134; 179,/183; 437/87; 480/211); a ex-
pressoes e insignias (RT 188/545); a formas com dizeres semelhantes
(RT 417/158); a caracteristicas iguais (RT 393/155) e mesmo quanto a
sigla néo reglstrada (RT 266/470) e a marca sem requisito de veraci-
dade (RT 400/179), definindo-se, inclusive, as suas diferencas com re-
lacdo ao estelionato (RT 428/338).

Reconheceu-se, outrossim, que ndo ha falar em concorréncia des-
leal se 0 agente luta com suas proprias forgas e licitamente (RF 208/287).

Por fim, e ainda na linha da orientagdo enunciada, tém os nossos
tribunais descaracterizado a concorréncia desleal, quando inexiste con-
fusdo ou esta é impossivel (RT 204/412); e quando se trata de nome
genérico (RT 200/659; RT 115/319) ou vulgar (RT 115/319) ou de uso
comum (RT 134/94).

Também inexiste a figura se os artigos s@io de classes diferentes
(RF 68/65), ou diversas as atividades (RF 145/430 e RT 394/181), como
na utilizacdo de nome de cantina para estabelecimento de doce RT 3562/
292).

14. Verificagdo em concreto

A verificacio da existéncia, ou nao, da figura em debate é feita,
no caso concreto, pela comparacio entre os produtos, ou componentes,
e sempre & luz dos principios expostos.

A atuacio de “experts” definira, na pratica, og elementos de seme-
Ihanca, ou dissemelhanca, existentes, para o equacionamento da ques-
tdo, devendo inclusive, em seu desate, fazer-se pesquisas e colher-se
impressées de consumidores, para que, ao lado de apontamentos técni-
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cos, sejam tomadas observacdes dos proprios destinatarios dos produtos,
eis que o grau de semelhanca deve ser tal que induza, de pronto, o
comprador & confusdo.

Com efeito, a possibilidade de confuséo deve existir & primeira vista;
isto &, deve ser suscetivel de estabelecer-se de imediato, induzindo o
homem comum a inclinar-se para o produto (ou estabelecimento) con-
corrente.

Fora dos limites expostos, inexistird a figura em tela, mesmo que
presentes pequenos pontos de coincidéncia, possiveis de ocorréncia den-
tro do infinito universo de ideacdes e de realizagdes que formam o acervo
cultural comum da humanidade. ..

15. Sintese conclusiva

O principio da livre concorréncia, que governa a atividade empre-
sarial, encontra kalizas em preceitos de moral, exigidos, mesmo em
textos expressos, para a perfeita higidez de seu desenvolvimento, em que
avultam a honestidade e a lealdade.

Determinadas ac¢fes exsurgiram, no entanto, face so acirramento
da concorréncia, que, invadindo a esfera de direitos de terceiros, com
prejuizos ou riscos, propiciaram a formacéo, para a sua protecéio, da
teoria da concorréncia desleal, fundada no reconhecimento de direi-
tos da personalidade (ou, mesmo, conforme outros, de propriedade).

Detetaram-se certas praticas que configuravam concorréncia des-
leal, algumas das quais receberam tratamento legislativo expresso, in-
clusive sob o aspecto penal.

Pressupostos gerais para a existéncia de concorréncia desleal —
que merece ampla tutela juridica — foram enunciados e sedimen-
tados por doutrina e jurisprudéncia e ora se aceitam pacificamente, a
saber: a ocorréncia de simples culpa; a desnecessidade de verificagéo
concreta de dano; e a identidade de interesses quanto ao negécio e a
sua localizacéo.

Dentre as figuras de concorréncia desleal se encontra a da con-
fusdo, que pode ser entre produtos, e entre estabelecimentos, alcan-
cando, na préatica, também marcas, modelos e embalagens, desde que
presente a novidade de forma.

Doutrina e jurisprudéncia definiram seus requisitos, a saber:
preexisténcia do produto (cu estabelecimento); imitagdo servil; e sus-
cetibilidade de estabelecer-se confuséo, em concreto, tendo essa proble-
maéatica sido versada em diferentes decisGes de tribunais do exterior e
nacionais, em que se vém observando os pressupostos enumerados.

A verificacdo de existéncia, ou néo, de confusdo deve ser feita no
caso concereto, & luz dos principios expostos, e mediante s atuacéio de
espertos, que, por meic de pesquisas e observac¢des dos proprios consu-
midores, poderéo definir a questdo, lembrando-se que a identificacéo
deve ser suscetivel de ocorréncia a primeira vista, nédo se perfazendo
pela simpies constatacdo de pequenos pontos de contrato.
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1. Natureza juridica

Uma das inovagbes mais ousadas da Lei n? 5.988 é, sem duvida, a
que diz respeito ao “direito de arena”.

A matéria dedica dois dispositivos, um fixando a norma geral, outro,
abrindo uma excego.

Na conformidade do art. 100, caput, a entidade a que esteja vinculado
o atleta pertence o direito de autorizar, ou proibir, a fixagdo, transmissao
ou retransmissio, por quaisquer meios ou processos, de espeticulo despor-
tivo piblico, com entrada paga.
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A idéia primitiva, consubstanciada no art. 191, primeira parte, do
Projeto BARBOSA-CHAVES, contrariando, alids, minha oposicdo formal,
outorga as entidades, associagbes promotoras de quaisquer modalidades
desportivas poderes para autorizar e receber os proventos decorrentes de
transmissbes, retransmissoes ou fixagdes, por qualquer processo, de com-
peticoes atléticas, assegurando-se aos figurantes do espeticulo e técnicos
uma participagao de 10% da importancia recebida, a ser dividida propor-
cionalmente e igualmente, na forma em que for determinado pelo Con-
selho Nacional de Desportos.

Convocado a prestar meu depoimento pessoal numa eventual ‘“acgdo
de investigagfio de paternidade”, terei, nio apenas de confessar, com toda
humildade, minha nenhuma participa¢io no nascimento dessa criatura,
fruto exclusivo dos arroubos e des impztos do Des. Milton Sebastiao Barbosa,
como até mesmo terei que repudia-la com toda energia, pois, pelo meu
voto, tinha sido expungida do projeto, ali vendo-se ressurgir nio sei por
que demoniacas artimanhas.

Nao se trata, com efeito, a meu ver, de um direito de autor, e sim
de outra espécie de direito de personalidade, um como que direito & pro-
pria imagem, importante, sem divida, nas obras cinematograficas, teatrais,
coreograficas e semelhantes, mas de natureza essencialmente diferente.

Antes de um direito de autor ou de um direito conexo, teremos, nessa
hipétese, um reflexo do direito de personalidade 4 propria imagem, de
natureza essencialmente diferente daquele que interessa as obras cinemato-
graficas, teatrais, coreograficas e semelhantes.

Manifestos os inconvenientes a que di margem a idéia, sem davida
sedutora, mas desconcertante, de ampliar o conceito de artista, intérprete
e executante aos jogadores de futebol, de beisebol, de ténis, aos boxeurs,
aos enxadristas, corredores, esquiadores, nadadores, atletas em geral, tou-
Teiros ete.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENGAQ aceita, sem entusiasmo, a inclusio
do direito de arena no quadro da lei que regula os direitos autorais e os
direitos conexos, ressalvando, como é 6bvio, que “ndo ha por natureza
uma obra literaria ou artistica a que a atividade do atleta se reporte.
Ele ndo é um intérprete, necessariamente” (Direite Autoral, pag. 286).

“De fato” — acompanha CARLOS HENRIQUE DE C. FROES —, “causa
certa perplexidade que ¢ legislador tenha incluido a fixacdo, transmissio
ou retransmisséo de espeticulo esportivo na 4rea das criagdes do espirito,
sejam elas literarias, artisticas ou cientificas.” Dai a indagacio, feita de
forma pitoresca por HENRIQUE GANDELMAN: “Por que mesclar, numa
mesma moldura juridica, a inspiracio de Jorge Amado e Picasso, as cenas
de Ingmar Bergman e Marlon Brando, os sons de Stravinsky e Roberto
Carlos com a beleza dos gols de Zico, a criatividade de Pelé e os lances do
tenista Bjorn Borg?’ (Jornal do Brasil, 5-10-79, pag. 11).
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Também para ele o direito de arena é uma extensio do direito &
prépria imagem e do direito dos artistas, intérpretes ou executantes.

A atividade do atleta que participa de um espeticulo esportivo —
conclui — nfio pode ser considerada como artistica, ndo se cogitando, por
isso, a rigor, de um direito de intérprete, emhora reconhega que certos
atletas “representam, na arena, verdadeiros artistas, que criam o belo, na
base de seu falento e de sua capacidade de improvisagao”, como exempli-
fica com “a beleza imorredoura do “gol de placa” de Pelé, no Estidio do
Maracana, dos dribles de Garrincha e das defesas magistrais do goleiro
Gilmar”.

Encarecendo que o ‘“direito de arena” se configura no desempenho da
atividade laboral do atleta, fazendo repercutir na esfera de atuagao do
direito de autor, cujo escopo consiste na prote¢do ao valor-criagao insito
na capacidade intelectual, a mera prestacio de um contrato de locatio
operis, onde sequer se vislumbra qualquer carater de inteectualismo, con-
signa MANUEL CAVALCANTI (A Nova Lei do Direito Autoral e a Influén-
cia de um Longo Processo de Prefendida Atualizagao):

“0 legislador confundiu insolitamente o interesse econdmico,
que se exaure no interior da relagdo obrigacional e se apresenta
sob a modalidade de cumprimento do contrato, com o velho e
debatido direito a imagem, sacando-lhe per cima um rendimento
que absolutamente ndo se entende com a natureza e o carater de
direito de autor. Ainda quando o quiséssemos afei¢oar a um direito
conexo, a fim de dar-lhe guarida no contexto autoralistico, estaria-
mos alargando o campo de abrangéncia de propriedade imaterial
para incluir corpo estranho no sistema orgénico da especialidade.”

2. O que é o atleta profissional: artista ou empregato?

O fato da Consolidacio das Leis do Trabalho nio ter regulamentado
a profissdo do atleta ocasionava duvidas doutrinirias e vacilagoes juris-
prudenciais nem sempre faceis de resolver, Foi a Lei n® 6.354, de 2-9-76,
que veio regulamentar as relagdes empregaticias entre o atleta profissional
de futebol e as associacdes.

Considera atleta profissional o art. 19, pardgrafo unico, do Decreto
n? 77.774, de 8-6-1976, que regulamenta a Lei n? 6.269, de 24-11-1976, que
instituiu sistema de assisténcia complementar ao atleta profissional, aquele
que, mediante remuneracio a qualquer titulo, faca do desporto sua atividade
principal, entendendo-se por desporto a atividade como tal definida na
referida lei.

Por outro lado, a Deliberagao n? 7, de 20-6-1980, do Conselho Nacional
de Desportos, DOU, de 17 do més seguinte, pags. 14.321-14. 324, considera,
art. 1% e seu parédgrafo, atleta amador de futebol aquele que pratica o
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desporto sem receber, direta ou indiretamente, qualquer forma de remu-
neracio ou recompensa de ordem material, observada a regulamentacio
da Fédération Internationale de Football Association.

Nao tem, porém, na conta de remuneragiic ou recompensa o auxilie
dado para ressarcimento de despesas com alimentacdo e transporte, desde
que de importincia mensal ndo superior 2 um salirio minimo regional.

J. ANTERO DE CARVALHO (Direito e Jurisprudéncia do Trabalho,
pag. 131) comenta decisdo da 22 Turma do Tribunal Superior do Trabalho
que, apreciando reclamacio suscitada confra o América F.C., equiparou o
atleta profissional aos empregados que sé tenham exercido cargo de con-
flanga, aos quais a lei ndo da estabilidade, mas determina o pagamento
de indenizacdo simples quandoe despedidos sem justa causa e desde que
cortem mais de 10 anos de servico na mesma empresa.

Em outra reclamatéria em que figurou como reclamado o Sao Cris-
tévio F. e Regatas, todavia, 0 mesmo Tribunal, em acérdao da lavra do
Ministro ROMULO CARDIM, ja proclamava ser necessirio “que uma legis-
lagio especial venha amparar esses profissionais que consomem as suas
energias fisicas na prética de uma profissdo esgotante”.

Manifesta-se de acordo JOSE CARLOS DA SILVA AROUCA (“O Atleta
Profissional — Artista ou Empregado de Confianga”, Tribuna da Justiga
de 30-12-1964): 0 que pedia o recorrente era a soma do periodo descontinuo
para pagamento de indenizagado sobre onze anos de trabalho. A lei dispoe
em sentido contrario, dizendo que os periodos de trabalho dos artistas e
congéneres nio se somam.

ANTERO DE CARVALHO conclui que “a eles (aos atletas) aplicam-se
o preceito do art. 507 da Consolidacio, porque exercem atividade congé-
nere A exercida pelos artistas em geral’.

Aponta o articulista as conseqiiéncias de notivel importancia que traz
a questdo: “se artistas, os atletas nio gozardo do beneficic de verem
somados os perfodos descontinuos de trabalho. Se empregados de confianca,
ficardo desprotegidos do instituto da estabilidade, mas terdo direito a
indenizacdes.

Que sua atividade implica na verificagdo de condigbes estranhas ao
direito do trabalho, nio se discute. A exibi¢do nos campos de atletismo
faz a delicia do publico que o consagra como um artista. Mas, do “passe”
obtém o clube empregador rendimentos, colocando o atleta, ndo mais como
um empregado, mas como um artigo de compra e venda. Sua absoluta
submissdo aos Tribunais de Esportes ocasiona-lhe, as vezes, suspensoes
desconhecidas pela Consolidacao e multas odiosas”.

Ja reconheceu o Tribunal Superior do Trabalho competéncia da Jus-
tica do Trabalho para a apreciagdo de litigios oriundos do atletismo, com-
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peténcia instituida por motivos de ordem publica que nde pode ficar a
depender de uma Justica de Esportes. (O Direito de Trabalho nos Tribunais,
J. ANTERO DE CARVALHO, pags. 208 e 209).

Também o Supremo Tribunal Federal proclamou os atletas profissio-
nais equiparados aos artistas de teatro e congéneres (Direito Individual e
Coletivo do Trabalho, L. R. DE REZENDE PUECH, pag. 244).

Entende, igualmente, o brilhante Procurador da Justica do Trabalho
da Segunda Regido que “tém os atletas, na érbita do direito do trabalho,
posicao entre os congéneres dos artistas.

Somados os periodos de servigo, se resultam mais de dez anos, tém
estabilidade.

Sequer sofrem as restricdes do art. 507, paragrafo unico, as quais nem
abrangem o art. 492, nem a eles se referem” (op. cit., pag. 247).

Por sua vez, NELIO REIS ensina que dentre os congéneres de artistas
de teatro se encontram os atletas profissionais (Contratos Especiais de Tra-
balho, pag. 76).

E assim permanece o impasse, enquanto o Anteprojeto de Cddigo do
Trabalho apresentado pelo professor EVARISTO DE MORAES FILHO (DO
de 234-1963, Suplemento ao n? 76) enfrenta a questio, deslindando-a de
vez: nem artista, nem empregado de confianc¢a, mas trabalhador sui generis,
a merecer regulamentacgao especial.

Por isso, apesar de restringir a regulamentagio, exclusivamente, aos
jogadores de futebol, faz exigir contrato escrito que ndo podera ultrapassar
dois anos; estabelece horario de trabalho que sera de 48 horas semanais,
limitando o prazo para excursdées em noventa dias e, dirimindo a contro-
vérsia delineada, estabelece que “o atleta profissional que contar mais de
10 anos de servigo tera direito a todas as vantagens que o Cédigo do Tra-
balho garante ao empregado estavel, menos reintegracao” {(art. 536). Quer
dizer, menos estabilidade.

E alonga-se, prevendo as figuras das “transferéncias” (que serao regu-
ladas pelas leis desportivas), do “passe” (a importéncia devida pelo empre-
gador a outro, pela cessao do atleta, haja ou ndo extingdo do contrato),
das “luvas” (importancia paga ao empregado pela assinatura do comtrato).

Permite a aplicacao de penas, mas nio as de carater pecuniario, tao
comuns hoje em dia.

Estabelece a competéncia da Justica do Trabalho para a solugdo das
controvérsias que surgirem, mas, tao-somente, depois de esgotadas as
instincias da justica desportiva.

“Em suma” — conclui JOSE CARLOS DA SILVA AROUCA — ‘‘con-
sagra a equiparacdo do atleta ap empregadc de confianga, concedendo-lhe
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0 direito de verem somados os periodos descontinuos de trabalho, sem,
no entanto, ensejar a estabilidade”.

Lamenta apenas que cuide s6 do jogador de futebol, esquecendo outras
categorias de atletas, ja, hoje, em pleno profissionalismo, Pena maior,
entretanto, admitir a figura do “passe”, meio de o empregador auferir
vantagens pecuniirias pela venda de um objeto, que é sujeito de relagdo
de emprego, e, mais, um ser humano.

3. Titvlaridade do direito

Cabe, pois, nos termos do art. 100, o direito de arena nao ao atleta,
mas “a entidade a que esteja vinculado”.

Considera JOSE GERALDO DE JACOBINA RABELLO (“A tutela da
imagem nas transmissées esportivas”’, O Estado de S. Paulo de 21-2-1980)
ter sido pragmético o legislador ao dispor que é A entidade a que esteja
vinculado o atleta que pertence o direito de autorizar a fixacdo, transmis-
sao ou retransmissio do espeticulo, ndo, pois, ao atleta diretamente: a
anuéncia dos atletas todos de um time de futebol, por exemplo, poderia
se tornar problematica. Na pratica, se exigida, talvez se tornasse inoperante
em favor do atleta que, tratando diretamente com o interessado na fixagao
ou transmissdo, ndo teria, freqilentemente, condi¢des de lidar com este
de igual para igual, principalmente porque dividido ou apartado de seus
companheiros.

Em brithante artigo (“Televisdo, Futebol e a Lei municipal n? 4.007",
O Estado de S. Pavlo de 12-2-1961) teve oportunidade de consignar JOSE
FREDERICO MARQUES ser sabido que a televisio diminui a assisténcia
aos campos de futebol, com visivel prejuizo financeiro para os clubes que
tao grandes verbas despendem a fim de manter seus gquadros de futebol
profissional.

Esses clubes precisam de soélida receita nara atenderem aos gastos
elevados de suas folhas de pagamento. E uma de suas fontes de receita é
justamente a renda das partidas amistosas, ou de campeonato, ou de
torneios.

Evidente, assim, que televisadas essas partidas e ccmpeticdes, a renda
decresce, ao mesmo tempo em que centenas de espectadores, em frente ao
video, assistem, sem pagar um real, a empolgantes disputas futebolisticas.

A ocorréncia desse fenémeno de diminuicio de renda verifica-se em
toda parte (¢f. FRANCOIS HEPP, Radiodiffusion, Télévision et Droit
d’Auteur, 1958, pag. 49).

E embora tal fato seja notorio e incontroverso, nunca é demais, e
tampouco impertinente, lembrar o que foi dito em um julgado da Corte de
Baltimore, de que se apresenta como incontestavel “que a radiotelevisao
dos espeticulos esportivos faz decrescer o nimero dos espectadores que
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pagam” (cf. HERMANO DUVAL, Direitos Autorais nas Invengoes Modernas,
1956, pag. 257, nota 358).

E que surge o que os franceses denominam de “le public inconnu”, o
qual se locupleta, nos espeticulos de televisdo, as expensas dos clubes que
tantos gastos fazem para a manutengdo de suas turmas esportivas.

E como é praticamente impossivel cobrar de cada um o programa
futebolistico que a teievisdo proporciona, a providéncia preconizada con-
siste em auferir-se da esta¢do televisora o pagamento do prejuizo resultante
da atividade que ela desenvolve, tanto mais que programas esportivos de
tal natureza sio, geralmente, pagos por patrocinadores (cf. FRANCOIS
HEPP, op. cit., pag. 88).

Considera, portanto, que a estagdo de televisao de nenhum direito pro-
prio é titular para poder exigir que nao se lhe impeca a transmissao de par-
tidas futebolisticas.

“Os clubes de futebol, estes sim, é que se apresentam como
portadores do que a técnica juridica americana denomina de “di-
reito & arema”, conceituando como direito de propriedade (pro-
perty right), em favor “do empresario de espetaculos publicos, do
proprietario, arrendatario ou concessionario de praga desportiva,
do promotor do espetaculo ou peleja, luta ou combate, contra a
radiodifusdo ndo autorizada. O dono do campo (the owner of the
arena), ou que o arrenda para competigdes esportivas é que pode
impedir que estas sejam televisadas” (Cf. H. DURVAL, op. cit.,
pag. 259).

Mas a introducdo do direito de arena se fez na legislagdo brasileira,
conclui JOSE GERALDO DE JOCOBINA RABELLO, para beneficiar o atleta.

Teria sido interessante que a lei houvesse encaminhado parte dos
“direitos de arenma” para os clubes a que pertencem os atletas? Entende
que o legislador destinou as entidades a que estao filiados os atletas nao
apenas uma parte, mas a maior parte do que sempre possam vir a arrecadar
com o “direito de arena”.

Com efeito, a lei dispoe que 20% do preco da autorizagdo serao distri-
buidos, em partes iguais, aos atletas participantes do espetaculo, “salvo
convenc¢ao em contrario” (art. 100, paragrafo finico).

“Ent#o, embora agentes do espeticulo, diretamente, a maior
parte do que fosse arrecadado como direito de arena ficaria com
a entidade a que filiados, nao com os atletas, a menos que estes,
pessoalmente, ou por meio de seus sindicatos, impusessem aos
clubes, por convencdo, uma major participagio sua no prego da
autorizagio.

E claro fica, tendo em conta a finalidade da lei ao instituir
o “direito de arena”, que os atletas ndo deverao concordar nunca
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com distribuicdo a eles de menos do que o minimo fixado pelo
legislador. Os clubes ja se beneficiam da reparticio de rendas com
a venda dos ingressos para o espetaculo.

A participacao das entidades a que estio filiados os atletas
no “direito de arena” encarecerd sempre o custo da fixacio ou
transmissdo do espeticulo. Isso poderia desanimar eventual in-
teressado na fixacao ou transmissio do espetaculo desportivo.”

“A imagem” — conclui — “‘é “gerada” pelo atleta, ndo pela entidade
a que filiado o atleta. Com ¢ primeiro, principalmente, deveria ficar a
vantagem decorrente do “direito de arena”, direito que ndo alcanca ape-
nas jogador de futebol, mas qualquer atleta. A lei ndo distingue quanto
a natureza da pratica desportiva. Agora, é esperar os resultados da lei
tudo o que importa. Os tribunais judicidrios, possivelmente, terio muito
que decidir a respeito.”

4. Limitagoes

0 art. 101 da Lei n® 5.988 exime de aplicacio o dispositivo anterior i
fixacio de partes do espeticulo, cuja duragdo, no conjunto, nio exceda a
trés minutos, para fins exclusivamente informativos, na imprensa, cinema,
ou televisdo.

A empresa de TV que fixa esses momentos, num espetaculo esportivo,
e os transmite e retransmite, para o Brasil e para o mundo, recebendo
vultosas importéncias de seus patrocinadores, estd, assim, se aproveitando
— observa CARLOS HENRIQUE DE C. FROES — da atividade alheia, que,
por conseguinte, deve ser convenientemente remunerada.

A ressalva acompanha o principio do art. 10, bis, da Convencio de
Berna, promulgada, no Brasil, pelo Decreto n?® 75.699/75; ndo constitui
violagio ao direito de arena: trata-se de irradiacdo, filmagem ou televisiona-
mento a titulo de atvalidades.

Qualifica o referido, JOSE GERALDO JOCOBINA RABELLO, de sin-
gular o modo pelo qual o legislador brasileiro disciplinou o “direito de
arena”, sobretudo porque nio se olvidou do interesse social que envolvia a
matéria no que diz respeito as limitacées ao direito da personalidade:

“Como se da o direito a imagem, de que o “direito de arena”
é espécie, este fica sujeito as chamadas “limitaces” que envolvem
0 primeiro, independentemente de expressa previsio legal,

Uma fixagao, v. g., de espeticulo desportivo piblico, ainda que
com entrada paga, ndo pode ser impedida, em face de um interesse
da Justica, ou didatico ou cultural.”

E, como resulta, a contrario sensu, da leitura do citado art. 100, se se
tratar de espetaculo desportivo publico, mas nio com exigéncia de paga-
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mento pela entrada, a fixagio, transmissdo ou retransmissio seré livre e sem
contraprestacio a entidade a que esteja vinculado o atleta. Isto é, essa en-
tidade ndo apenas pode proibir a filmagem, transmissdo ou retransmissio do
espeticulo, como nada poderi cobrar de pessoa ou empresa que o faga.

“Por outro lado, o disposto no art. 100 ndo se aplica a fixagao
de partes do espetaculo, cuja duracdo, no conjunto, néc exceda a
trés minutos, para fins exclusivamente informativos, na imprensa,
cinema ou televisdo, em conformidade com o previsto no art. 101
da lei.

Quanto a esta parte, deve-se reconhecer que era o minimo
que o legislador poderia fazer. Com a técnica de hoje em dia ndo
basta o érgdo noticioso informar, mas também “ilustrar” o acon-
tecimento. Vedar uma fixacio de imagem de espeticulo desportivo
destinada a uma ilustracio de noticia poderia significar o mesmo
que uma espécie de restrigio ao direito de informacéo.”

Verifica VIEIRA, MANSO que essa abertura para a informacio se presta,
apenas e exclusivamente, para a imprensa televisual e cinematografica,
ficando de lado a radiofémnica e a escrita.

“Nédo se pode dizer que o texto seja também aplicavel & im-
prensa radiofdnica, porque esta nio realiza, como regra geral,
propriamente, uma fixa¢do do espeticulo, mas faz uma reporta-
gem deste, descrevendo-lhe todos os passos.

De que forma o radio podera valer-se dessa prerrogativa, para
fixar apenas trés minutos, livremente, isto &, sem obrigar-se a
pagar direitos de transmisséo, ou sem ter de pedir autorizagio a
entidade que detenha esses direitos? E qual serd a empresa que
deslocard toda uma equipe de técnicos, reporteres etc. para
transmitir apenas trés minutos de um espeticulo esportivo? Por
outro lado, a excecio ndo se aplica, de forma alguma, 4 imprensa
escrita, porque esta ndo tem qualquer condicdo de “fixar em trés
minutos”, qualquer parte do espetaculo. Serd que, por isso, a im-
prensa escrita deverd pagar para fotografar os espetaculos es-
portivos?”

5. Arrecadagdo e distribvicdo do direito

Dispde o paragrafo tnico do art. 100 da Lei n® 5.988 que, salvo con-
vencao em contrario, 20% do preco da autorizagéo serdo distribuido, em
partes iguais, aos atletas participantes do espeticulo.

Aquele “salvo convencio em contririo” denota regra de cariter su-
pletivo que presume auséncia de entendimento entre as entidades des-
portivas e os atletas de sua equipe e que tenham tomado parte do espetaculo.

Trata-se de problema que ndo encontrou ainda solucdo adequada, ape-
sar da sua inegéavel imaportincia.
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Em entrevista concedida a Educagdo Fisica e Desportos, n? 47, 1981,
pags. 11-12, reconheceu José Carlos Costa Netto, Presidente do CNDA,
que atualmente o direito de arena tem sido apenas parcialmente cumprido.
Ha uma ténica nas autorizages feitas diretamente pelos clubes, mais em
futebol do que nas areas de atletismo, onde a situaciio é ainda mais grave, no
sentido de que direito de arena é somente direito de autorizar a transmissio
direta do espetaculo desportivo.

“Nao se pensa na mera fixacdo, nem tampouco na retrans-
missdo de eventos (video-teipes) ou mesmo transmissdes simulta-
neas para locais diversos ao da realizacdo do evento.

Se isso ocorre na area de futebol, podemos imaginar na das
demais atividades esportivas, onde a situagio estd ainda mais pre-
ciria.

Por outro lado, ainda ndo é do conhecimento do Conselho
Nacional de Direite Autoral (CNDA)} que, mesmo nas transmissoes
diretas, sejam distribuidos entre os atletas participantes do es-
peticulo os 20% do montante cobrado pelos clubes. £ uma defi-
ciéncia total.

As atividades diretas das entidades a que se vinculem atletas
na arrecadacgdo, controle, fiscalizagao e na distribuicido dos 20%
propiciam que, por terem mais poder junto aos veiculos de radio-
difusdo, os clubes maiores tenham chance de autorizar as trans-
missoes diretas, no local do evento. 0 mesmo nao ocorre com as
agremiagées pequenas, que nao tém essa chance, muitas vezes nem
mesmo em relagdo i transmissao direta para o local de realizacdo
do espetaculo,

Assim, o direito de arena nio esti sendo exercido na sua am-
plitude, posto que ndo ha controle das entidades de atletas de
pequeno ou granCe porte, em relacio i fixacio, transmissio di-
reta para os lecais que nio o da realizacdo do espetaculo, bem
como a retransmissdo (video-teipe) dos espeticulos esportivos.

No entanto, na transmissao ou retransmissio de eventos es-
portivos, principalmente com relagio a televisdo, as emissoras
faturam em cima desses programas, que nao sio nada mais, nada
menos, que a simples reprodugio visual do espeticulo. Desse fatu-
ramento, que é substancial, nada recebem os clubes e demais
entidades a que se vinculem os atletas e muito menos os parti-
cipantes do espetaculo que gerou aquele lucro para as emissoras.”

Considerando este dltimo tépico como grave acusacdo as emissoras
de radiodifusio e entidades esportivas por pratica de atos ilicitos, LUIZ
EDUARDO BORGERTH, presidente em exercicio da Associagao Brasileira
de Emissoras de Rédio e Televisdo (ABERT), encaminhou, em data de
2-10-1981, 2o editor responsavel daquela Revista ofirio considerando es-
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pantoso que se possa imaginar que a televisio brasileira transmita, ac vivo
ou por video-teipe, eventos esportivos sem autorizagdo dos clubes ou en-
tidades, gratuitamente e que as entidades responsaveis pelos eventos elidam
a parte dos atletas.

Para informacéo dos leitores do periédico e autoridades, apresenta os
seguintes valores arrecadados a titulo de direito de transmissao pelo
campeonato nacional e pelos amistosos da selecdo nacional, pagos pela
televisdo brasileira nos 16 meses anteriores:

Cr$

1 — Jogos da Seleczo: 91.544.027,00 (negociados e pagos pela
ABERT)

2 — Campeonato Nacional:  72.255.800,00 (condigbes negociadas pela
ABERT)

3 — Jogos Avulsos: 60.000.000,00 (negociados e pagos pelas
emissoras)

num total de: 223.799.827,00

Nota que tais valores constituem apenas a parte negociada através
da ABERT e pela ABERT, como é o caso dos jogos do selecionado brasileiro,
cujos direitos sdo adquiridos pela ABERT a CBF.

Os jogos adquiridos individual e particularmente pelas emissoras sao
objeto de uma estimativa. Os realizados fora do Brasil ou entre equipes
estrangeiras ndo estdo relacionados, de maneira que o total geral sera bem
maior do que o reproduzido.

Anexa relagio dos jogos do selecionado brasileiro, com os valores co-
bradoes pela CBF por direitos de transmissdo de jogos da selegao brasileira,
durante 1980 e 1981 até 28-9-81.

1980
Cr$

1 — Jogo Brasil x Sel. Novos, Rio de Jane.ro, 2-4-80 = 700.000,00
2 — Jogo Brasil x Sel. Mineira, Brasilia, 1-5-80 .... = 700.000.00
3 — Jogo Brasil x México, Rio de Janeiro, 8-6-80 .. = 2.000.000,00
4 — Jogo Brasil x Russia, Rio de Janeiro, 15-6-80 .. = 2.000.000,00
5 — Jogo Brasil x Chile, Belo Horizonte, 24-6-80 .. = 2.000.000,00
6 — Jogo Brasil x Pol6nia, Sdo Paulo, 29-6-80 .... = 2.000.000,00
7 — Jogo Brasil x Uruguai, Fortaleza, 28-8-80 .... = 2.250.000,00
8 — Jogo Brasil x Paraguai, Assungao, 25-9-80 .... = 2.759.427,00
9 — Jogo Brasil x Paraguai, Goidnia, 30-10-80 .... = 2.350.000,00
10 — Jogo Brasil x Suica, Cuiaba, 21-12-80 ........ = 2.350.000,00

SOMA e = 19.108.427,00
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1981

Cr$

1 — Jogo Brasil x Chile, R. Preto — SP, 14-3-81 .. = 7.358.000,00
2 — Jogo Brasil x Bolivia, Ric de Janeiro, 22-381 — 7.506.000,00
3 — Jogo Brasil x Venezuela, Goidnia, 29-3-81 ..... = 7.653.000,00
4 — Jogo Brasil x Inglaterra, Londres, 12581 .... = 6.508.000,00
5 — Jogo Brasil x Franca, Paris, 15581 .......... = 6.635.200,00
6 — Jogo Brasil x Alemanha, Stuttgart, 19-581 ... = 6.774.400,00
7 — Jogo Brasil x Espanha, Salvador, 8-7-81 ...... = 6.000.000,00
8 — Jogo Brasil x Chile, Santiago, 26-8-81 ........ = 12.000.000,00
9 — Jogo Brasil x Irlanda, Maceid, 23-9-81 ........ = 12.000.000,00

SOMA e = 72.434.600,00

Oferece igualmente, como ilustragio, uma cépia do “Controle de Tele-
visionamento” da CBF que demonstra, exatamente ao contririo daquelas
declaracdes, o controle das emissées por televisio.

Esclarece, ainda, que a maioria esmagadora dos jogos do campeonato
nacional nio pode ser transmitida, por proibi¢io imposta pelos préprios
clubes e federagdes que nao permitem transmissoes para locais onde este-
jam sendo realizados, localmente, jogos do campeonato. Isto acontece pra-
ticamente em todas as rodadas ficando disponiveis apenas pracas de
menor importincia para a transmissdo por televisio. Uma melhor dispo-
si¢io da tabela faria crescer, consideravelmente, esta importancia,

Por outro lado, seriam também falsas as acusagoes as entidades espor-
tivas de nao distribuirem a parte que cabe aos atletas,

A CBF, notadamente, paga a parte dos direitos que cabe ao atleta
quando o jogador se apresenta para o compromisso seguinte, sem qualquer
dedugdo, por administragio, gastos de cobranga, ou quaisquer outros que
reduzam o valor a ser recebido, como faz o ECAD.

Mas estd justamente nessa distribuicio a maior dificuldade, o verda-
deiro desafio.

“Se um atleta de renome (e, portanto, em condi¢bes de ne-
gociar indice de sua participagdo no prego das autorizagdes)’ —
consigna VIEIRA MANSO — “fixar, em seu contrato, outra taxa
maior que a da lei, como poderd esse contrato ser oposto a
Federacio que é detentora do direito de transmissio? K, ainda
que isso seja possivel, como fixara a igualdade de distribui¢do que
o Projeto determina seja observada?

Por outro lado, havendo substituicio de atletas, no trans-
correr de uma partida, deveriam mesmo todos os participantes
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receber quantias iguais, tanto os que tiverem tido uma atuagio
por todo o tempo, como os que participaram apenas de parte do
espetaculo?

Essa participagio, em igualdade com os demais atletas, nio
apenas serd exagerada em relacdo ao substituto, como determi-
nara uma divisdo entre maior nimero de participantes e, por-
tanto, uma diminnicao da verba que caberia aos jogadores que
tivessem tido todo o tempo de jogo.

E mais: ndo definindo o que seja atleta, para os fins dessa
participag¢do, poder-se-ao excluir daquela remuneracdo o massa-
gista, o roupeiro, o técnico e os atléticos catadores de bolas (que
a linguagem esportiva estd chamando de “gandulas”)?

E os atletas reservas que, a despeito de n3o terem tido uma
participagdo ativa e direta no espetaculo, terdo sido um dos ele-
mentos de possibilidade de sua realizacao (ainda mais que, nos
intervalos dos jogos, costumam dar verdadeiros espetaculos de
“bate-bola”)?”

Indagado do encaminhamento que poderia ser dado ao assunto para
garantir o cumprimento da lei, considerou COSTA NETTO, em prossegui-
mento A entrevista, ter ficado claro que as entidades desportivas nao con-
seguiriam organizar e manter um sistema préprio e individual de arreca-
dacdo, controle, fiscalizagio e distribuicio {esta em relagic aos 20%).

Assim, a2 exemplo de outras 4reas, como dos compositores, autores
teatrais, miisicos, intérpretes, atores, radialistas etc., recomenda que essas
entidades se agrupem numa associacfio especifica para a arrecadagdo dos
direitos de arena, que poderia, como as ja existentes nas outras ireas, uti-
lizar-se do potencial do Escritorio Central de Arrecadagio e Distribuigéo,
o ECAD, de 4mbito privado, que tem como finalidade tnica a arrecadagéo
e distribuicio de direitos autorais, que ja possui uma estrutura capaz de
atuar em todo o territério nacional.

6. Desvios legislativos

De acordo com o arf. 19 do Decreto federal n? 21.111, de 19-3-1932, a
radiotelevisdo constitui “servi¢o de radiocomunicagao”. E o art. 42 do ci-
tado decreto estatui: “Sfo da exclusiva competéncia da Unifo os servigos,
de radiocomunicagdo no territdrio, nas idguas territoriais e no espago aéreo
nacionais, ficando sob sua imediata dependéncia toda e gualquer legislacio
sobre os mesmos servigos.” A radiodifusido “é um servigo publico, da com-
peténcia da Unido”, que pode, no entanto, ser exercido por empresas par-
ticulares, mediante autoriza¢io ou concessio. Consideracdes anilogas ex-
pendeu, na Cimara Federal, o entio Deputado Afonso Arinos (cf. nosso
Direito Autoral de Radiodifusdo, S. Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1952,
pags. 126 e 127).
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Vez por ouira, no entanto, o legislador estadual ou o municipal es
quece essa orientacdo, emanando disposicdes que pecam, desde logo, pela
sua inconstitucionalidade.

Assim, a Lei do Municipio de Sao Paulo n? 4.007, de 4-1-1951, obri-
gou “as entidades, clubes e associagbes que promovam competi¢des ou es-
peticulos esportivos, no Municipio da Capital, mediante pagamento de en-
tradas, vendas de poules ou taldes de aposta, a permitir, no uso de um
direito préprio da imprensa, da radiodifusio e radiotelevisdo, a irradiagdo
dos espeticulos e das competicdes diretamente dos locais onde eles se
realizam".

Como alguns clubes pretendessem que as estagoes de televisdo pagas-
sem as transmissoes das partidas de futebol, foi impetrado interdito proi-
bitério com o fito de tais transmissdes nao serem impedidas pelas entidades
futebolisticas da Capital.

O entao juiz José de Castro Duarte negou a liminar, o que levou a
estagio televisora, que requerera o interdito proibitério, a desistir de pros-
seguir na acgao.

A decisdo foi objeto do aludido lucido e erudito comentério de JOSE
FREDERICO MARQUES, demonstrando ser evidente que nenhuma agio
podem intentar as estagées de televisao, com base e fundamento no citado
diploma legisiativo, pois que ao Municipio nio cabe legislar sobre “radio-
difusdo e radiotelevisdo”, por tratar-se de servigo piniblico federal que so-
mente funciona, ou por concessdo ou por autorizagio da Unido, conforme
0 que claramente deflui do art. 5% n? XII, (hoje art. 8%, XV, a) da Cons-
tituicio federal.

Lembra que quando se discutia, na Camara Municipal de Sio Paulo,
o projeto de que resultou a Lei n?® 4.007, ANTAQO DE MORAES teve oca-
sifio de elaborar parecer contra as normas desse projeto, em que mostrava
nio apenas que cabe i Unido, privativamente, legislar sobre a radiocomu-
nicagdo, como ainda, que a Cimara Municipal nio tem competéncia para
disciplinar relagbes entre entidades esportivas e as estagbes de ridio, por
refugir tal matéria da esfera de seu poder de policia (cf. Revista de Direito
Administrativo, vol. 27, pag. 391).

Considera um absurdo que o legislador municipal pretenda estabelecer
normas sobre relagdes juridicas entre duas esferas de interesses subjetivos
particulares, quando problemas dessa ordem devem ser resolvidos, no plano
tegislativo, tdo sé pela Uniio.

O poder municipal nao cria direitos subjetivos de uma empresa par-
ticular contra entidades também particulares. Exdrixulo &, portanto, que
a Lei n? 4.007 venha falar em direito proprio de estacio de televisio em
face de “entidades, clubes e associacdes” desportivas.

290 R. Inf, legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./dez. 1982



Nio compete ao Municipio regular o servico de televisio e, muito
menos, criar vinculos obrigacionais e direitos subjetivos entre sujeitos de
direito, sobretudo em esfera predominantemente patrimonial.

Ao demais, segundo ¢ articulista, a propria Unido estaria impedida de
impor limitagoes dessa ordem as entidades do futebol, porquanto, assim
agindo, iria infringir preceitos constitucionais sobre a garantia do direito
de propriedade.

A Lei municipal n? 4.007, além de invadir terreno que nio é da area
normativa do Municipio, ainda ¢ fez para inverter os termos da relagao
juridica, conferindo direito subjetivo a quem ndo o possui, e criando obri-
gaches e Onus para entidades, que, ao revés, por estarem em seus dominios,
titulares é que sio de direitos e faculdades pela ordem juridica assegu-
rados.

Todavia, para nio se ir ao extremo de considera-la de todo inoperante,
ineficaz e sem lastro juridico, como diploma legal, pareceu-lhe que a Lei
n® 4.007 pode ser entendida como determinando que os espetaculos espor-
tivos sejam transmitidos do local onde se realizam, quando a estagao de
televisao, por contrato, negocio juridico ou convengao, tiver direito a trans-
missdo do jogo ou partida.

Isto se circunscreve ao exercicio do poder de policia do Municipio,
pois consiste em fixar o lugar da transmissdo, a fim de atender aos re-
clamos da ordem publica.

O que se nio pode, de maneira alguma, reconhecer ao Municipio é
o poder de legislar sobre o assunto para conferir direitos subjetivos a
televisdo contra os clubes de futebol.

Deduz, do exposto, que a Lei n? 4.007 nio confere direito algum 3is
estacoes televisoras, pois que nao se pode dar carater constitutivo de di-
reito subjetive a uma lei municipal dessa ordem. Ali se pressupde a exis-
téncia desse direito, quando emanado de convengio ou ato juridico, para
o fim de regulamentar-se o local de onde obrigatoriamente deva ser trans-
mitida e televisada a competi¢do esportiva. Se a estagio televisora néo
adquirir esse direito, por negocio juridico regular com o titular do direito
4 arena, isto é, com os clubes empenhados na disputa futebolistica, podem
estes legitimamente impedila de transmitir a competigao.

Tinha razio RENE SAVATIER ao lembrar que diante “de la puissance
démesurée des téchniques modernes de diffusion”, complexas questoes sur-
gem no campo do direito, que esfor¢os exigem do jurista, obrigando-o
“d’étre sans cesse tenu en haleine par des problemes nouveaux (Les Mé-
tamorphoses du Droit Privé d’Auvjourd’hui, 1959, vol. II, pags. 273 e 301).

Sem embargo, nova tentativa foi ensaiada pelo Prefeito Faria Lima gue
determinou a aplicacio da Lei n? 4.007, “nao se sabendo a que titulo nao
era aplicada™.
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Solicitaram os clubes liminar de seguranca contra o televisionamento
das partidas de futebol no Pacaembu, que foi negada pelo Des. Geraldo
Gomes Correa, da 5% Camara Civel do Tribunal de Justica, aos 22-7-1965,
afirmando que néo se fez prova nos autos do ato do Prefeito e, dessa forma,
néo pode ser ele submetido ao exame judicial.

As emissoras de TV informaram oficialmente, todavia, que néo trans-
mitiriam o jogo Palmeiras x Portuguesa:

“As emissoras de televisdo desta Capital, canais 2, 4, 5, 7T e 9,
assistidas pela Associagao das Emissoras de Sdo Paulo e pelo Sin-
dicato das Empresas de Radiodifusdo do Estado de Sdo Paulo, sem
que importe em renincia a qualquer direito, inclusive o respeito
que devem ao piblico telespectador, mas com o objetivo de manter
um clima de serenidade para os entendimentos que se processam
entre o Dr. Paulo Machado de Carvalho -— representante auto-
rizado das signatarias — e o Deputado Jodo Mendonga Falcdao —
presidente da Federagac Paulista de Futebol — tornam puablico
que ndo sera televisionada diretamente, neste préximo domingo,
qualquer partida de futebol promovida por aquela Federagao no
Estddio Paulo Machado de Carvalho (Pacaembu)”,

A Lei n? 9.455, de 23-6-1966, do Estado de Sdo Paulo, autorizou o
Executivo a adquirir, pelo prego de 1 bilhdo e meio de cruzeiros, da As-
sociagao da Emissoras de Sao Paulo e da Associagio Brasileira de Emis-
soras de Radio e Televisdo, os ‘‘videos-teipes” de todos os jogos relativos
ao campeonato mundial de futebol, a se realizarem na Inglaterra, bem como
das partidas que a selegdo brasileira disputasse na Europa, antes daquele
campeonato, com direito exclusivo de sua exibicio em territério nacional,
Os “videos-teipes” adquiridos seriam de propriedade do Estado e ficariam
sob a guarda da Secretaria do Governo que, mediante convénio com aquelas
entidades, os cederia as emissoras nacionais de televisio, que poderiam
promover, dentro e fora do Estado, as medidas necessirias para propor-
cionar patrocinadores das exibig¢des, devendo o produto das transacdes ser
recolhido aos cofres do Estado.

Um grupo de estudantes de direito, entendendo que esse diploma legal
havia propiciado grave lesdo aos cofres piblicos, ajuizou agio contra a
Associagdo das Emissoras de Sdo Paulo, a Associagdo Brasileira de Emis-
soras de Radio e Televisdo e o Governador do Estado, Laudo Natel, este
excluido do processo por decisdo judicial.

Julgando o caso, a 52 Cémara Civil do tribunal fulminou trés verbas
que nao se enquadravam na lei ou que eram exorbitantes: a) 60 mil cru-
zeiros, pelo televisamento dos treinos da selecdo realizados no Brasil; b)
50 mil cruzeiros para “despesas de promogio”, item considerado exorbi-
tante; ¢} e Cr$ 470.400,00, correspondente a2 500 rolos de “video-teipe”
que nao foram adquiridos — tudo no total de Cr$ 580.400,00, quantia a
ser restituida ao Tesouro do Estado.
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Dos autos consta oficio do presidente da Associacio das Emissoras de
Sao Paulo, dizendo que todo 0 numerario recebido fora remetido 4 Gra-
Bretanha, nio tendo as associlacoes do radio e televisdo recebido e, pois,
contabilizado qualquer quantia (Q Estado de S. Pavlo, 12-10-1974).

7. Jurisprudéncia

Localiza CARLOS HENRIQUE DE C. FROES uma das primeiras ten-
tativas de fazer valer o direito de arena no ano de 1939,

O clube Palestra Itilia, de 5. Paulo (hoje Palmeiras), celebrou um
confrato com a emissora Radio Cruzeiro do Sul S/A, dando-lhe o direito
exclusivo de transmitir jogos, treinos, competicbes esportivas ou de qual-
quer natureza que se realizassem em seu campo. Apesar desse contrato e
de notificacio judicial feita is demais emissoras paulistas, algumas delas
conseguiram transmitir um jogo de futebol de que participou o clube Pa-
lestra Italia, através do expediente da construgio de torres fora do campo
em que se desenvolveu o jogo (cf. HERMANQ DUVAL, Direitos Autorais
nas Invencoes Modernas, pig. 257).

Nos Estados Unidos, ap6s uma decisio pioneira por parte de uma Corte
Federal da Pensilvinia — adita —, foi reconhecido ¢ direito de arena em
favor do empreséario de espeticulos piblicos, do proprietario ou arrenda-
tario de praca desportiva contra a radiodifusfio ndo autorizada.

Com o advento da televisdo e, mais particularmente, com a utilizacio
dos satélites de comunicagio, o problema da protecio aos espeticulos
desportivos para evitar sua exploracio comercial nio consentida se tornou
mais agudo, justificando a iniciativa de Milton Sebastiio Barbosa, que
resultou no art. 100 da Lei n? 5.988.

Jairzinho, conhecido jogador do Botafogo, campeido mundial, foi co-
Thido de surpresa an Ter o jnrnal. vendo a sna imagem, de corpo inteiro,
publicada vistosamente, com um texto publicitirio de determinada empresa.

Anteriormente, havia autorizado, através de uma empresa de propa-
ganda, a utilizacio da sua fotografia, em antincio a ser divulgado por outra
inddstria.

Por isso, procurou informar.se se a autorizagio abrangia a segunda
empresa e, como a conclusio fosse negativa, propds aciio contra a firma,
reclamando dela o pagamento da indenizaciio a que se achava com direito.

A defesa girou em torno de dois pontos fundamentais: inexistia impe-
dimento legal, para que utilizasse a fotografia do jogador, pois se tratava
de pessoa consagrada no mundo esportivo, cuja imagem ji era de dominio
publico.

Néo havia, no caso, um direito ao recato, que merecesse tutela. Se a
publicacdo n#ce era ilicita, dai ndo podia decorrer direito a indenizacdo
alguma.
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Em segundo lugar, fizera contrato com uma empresa de propaganda e,
assim, se algum responsavel houvesse, seria esta e ndo ela, industria, cujo
produto estava sendo divulgado.

0 segundo argumento fol repelido pela Justica, com a ponderagao de
que a interessada havia feito contrato escrito com a agéncia, em que se
incluia a divulgacdo da fotografia do jogador. A sua responsabilidade, por-
tanto, era incontestivel.

Reconheceu a 22 Cimara Civel do Tribunal de Alcada do antigo Estado
da Guanabara (Apelacido Civel n? 24.294, Diario da Justica, de 14-1-1974,
pag. 9) o direito que tem a pessoa, cujo nome ou imagem sdo usados, sem
seu consentimento, por qualquer mejo de comunicagdo, para fins de pro-
paganda, de receber indenizacio, em cujo caleulo deverdo ser considerados
os valores usuais em contratos dessa natureza.

Esse direito a imagem, de que era titular o jogador, é reconhecido e
tutelado pelo nosso ordenamento juridico.

Sem divida, a simples divulgagio de fotografias de pessoas largamente
conhecidas, prescinde da autorizacao.

Mas “‘uma coisa é a fotografia de um campedo, emoldurada pelo noti-
ciario da pagina esportiva de um jornal, e outra coisa & a reproducio de ial
imagem, com o nome do atleta, junto a uma mensagem publicitiria®.

No primeiro caso, efetivamente, a autorizagdo nao é indispensavel, mas
o & no segundo.

A tnica objecdo diz respeifo 4 cominacido nos “valores usuais em
contratos dessa natureza’.

Tais condenagbes ndo tém apenas finalidades indenizatorias, e sim,
também, premonitérias.

Mandar pagar o pre¢o usual da praga é prescindir do consentimento
do interessado, é incentivar os transgressores da lei, que, podendo pagar
esse montante, depois de uma demanda que levard sempre de um a dois
anos para ser solucionada, preferirdo arriscar-se a nio entrar em entendi-
mento, na esperanca de que o interessado ndo tome conhecimento da
transgressao ou, dela conhecedor. nao tenha disposicdo para enfrentar os
percalcos e as demoras de uma demanda.

O pagamento em dobre, em triplo ou mais ainda, é que seria um argu-
mento dissuador de primeira ordem.

Foi justamente o que argumentou o mesmo Jair Ventura Filho ao
apelar da sentenca que, em outro caso, havia condenado a Siemens do Brasil
S.A. a pagar-lhe uma indenizagio de apenas Cr$ 11.000,00, que pediu fosse
elevada, no minimo, para Cr$ 69.000,00, levando-se em conta outre con-
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trato, com Alpargatas, para publicidade regional. No caso da ré, houve
publicidade nacional comprovada, tendo havido talvez publicidade de am-
bito mundial, sendo assim mesquinha a indeniza¢do arbitrada, normalmente
porque no caso de Alpargatas houve o consentimento das partes e no caso
da ré ocorreu o que o autor considera um esbulho, suscetivel de uma inde-
nizacdo quatro vezes maior do que a de um pagamento convencional e
licito. Se ndo adotado esse critério, pedin que se aceitasse a média dos
laudos: Cr$ 171.000,00.

Os Juizes da Sexta Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado
da Guanabra deram-lhe razio, por unanimidade, fixando a indenizagio
em Cr$ 68.965,51 por acérddo de 27-6-1974 (Rev. Forense, vol. 250, pag.
269):

“Uso de fotografia de campefio mundial para fim publicita-
rio, sem autorizacio. Dever de indenizar. Critério da indenizagéo
com base em contrato de publicidade firmado anteriormente entre
o atleta e outra empresa.”

Reconheceu o Relator Rui Domingues, que o critério do laudo pericial
decorre de um erro de fato, ou, ao menos, de uma insuficiente apreciacio
dos pontos de afinidade entre o contrato de publicidade que o autor fez
com 2 agéncia de publicidade da empresa Sao Paulo Alpargatas S.A., de
um lado, e a publicidade ndo autorizada realizada pela Siemens.

Qual o mais imparcial eritério para se fixar a indenizacao senio o
exame do preco pago para uma publicadade autorizada, semelhante em
tudo ao tipo de promogéo da ré?

Entretanto, o laudo pericial partiu de uma premissa fragil, despre-
zando os pontos de analogia, e buscando o que poderia haver de diferenca
entre os dois casos. Sustentou que o retrato do autor, usado pela Siemens,
era um retrato de jornal, ao passo que a imagem do autor, usada pela
Alpargatas, era de pose especial. Por isso, seria natural que Alpagartas
pagasse Cr$ 68.965,51, mediante contrato escrito.

Se ele posasse também para a Siemens. o preco poderia ser este. Mas
o autor nio posou. A fotografia foi tirada de improviso, durante um jogo
de futebol, sem nenhum trabalho especial do atleta. Logo, para o caso da
Siemens, o preco deveria ser de um sexto, aproximadamente, porque nao
houve pose.

“QOra, aceitar tal critério seria estimular a pirataria, o bandi-
tismo no campo da exploragio da imagem. Os heréis, os atletas,
os campedes mundiais, ja ndo mereceriam daqui por diante sequer
o obséquio de um contrato, para a exploragéo de suas imagens e
de seus nomes. Porque seria mais negécio roubar-lhes imagens e
nor{u?ii eis que a pirataria paga somente um sexto do prego con-
tratado.
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De resto, qual a pose, qual o trabalho do atleta, previsto no
contrato com Alpargatas? Uma pose de alguns segundos, com o
tempo miximo previsto de trinta segundos. A partir de tal pose
seriam feitos cartazes e filmes. Mas o trabalho, como chama o
perite, o trabalho do atleta previsto no contrato se resume a uma
pose de trinta segundos.”

Realga pormenor importante: a fotografia do autor pelo contrato, se
destinada & distribui¢io em tiragem de mais de um milhio de exemplares,
como usou a Siemens, combinando varios jornais, como O Estado de Sao
Paulo, Jornal do Brasil, O Globo, Folha de S. Paulo, Jornal da Tarde, Correio
do Povo, e outros com circulagio combinada de tais jornais, é superior a
um milhdo de exemplares. para lancar a sua mensagem publicitiria, &
custa da imagem furtada ao autor.

O perito esclarece que a foto do autor foi usada pela suplicada nos
“jornais de maior circulacdo no Pais”.

Se o autor autorizou Alpargatas a usar sua imagem também na tele-
vis@o, nos termos do contrato, isso nio altera o fato de que a Siemens atin-
giu pelo menos uma massa de consumidores equivalente a do contrato Al-
pargatas.

“Portanto, para antincios de eficacia comparavel, niao € pos-
sivel que se considere eqiiitativo que o preco pago pelo comer-
ciante honesto, que solicitou a autorizacio do heréi, seja seis vezes
major que a do empresario desonesto ou precipitado que lhe usur-
pou a imagem e o nome.”

O autor ndo foi consultado, nada lhe foi dito sobre a qualidade do pro-
duto anunciado. Como entio a indenizacio teria de corresponder a um sexto
do preco do contrato Alpargatas, submetido ao consentimento livre do
autor?

“0O valor da indenizagio é mesquinho, se se levar em conta
que o jogador de futebol representa alguns dos aspectos mais
apreciados do piblico, porque é uma culminincia, no caso do
campedo mundial, entre milhes de praticantes do mesmo esporte
no mundo inteiro. O futebol é o maior show olimpico da Terra. E
se Pindaro, o grande poeta da Hélade, celebrou em versos imor-
tais os pés nus dos que corriam nas memorsveis competicbes gre-
gas, dedicando dezenas de poemas que eternizaram os nomes des-
ses atletas de fronte coroada pelo triunfo nio apenas do fisico
mas também da firmeza da vontade, ndo pode merecer menor res-
peito o atleta Jairzinho, campefio mundial de futebol.

A suplicada, ao usar a fotografia do campedo mundial de
futebol, fé-lo consciente da importancia dos heréis desse esporte.
Por que ndo usou a fotografia de um campedo de bola de gude?
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E que, sobretudo no Brasil, o futebol tem uma importincia imensa
para o povo.

As vitdrias em escala mundial do selecionado brasileiro deram
ao povo uma euforia de que tinha necessidade, sobretudo nos anos
de austeridade econdémica indispensivel ao aumento susientado
do produto nacional bruto, de modo que de sete em sete anos
possa esse produto dobrar, & custa de imensos sacrificios. Para
uma nagdo que deseja ser uma grande poténcia, nada mais im-
portante do que um tipo de vitéria como o dos campeonatos mun-
diais de futebol, porque ai se faz no psiquismo do pove um ensaio
de grandeza, de autoconfianca, de certeza da capacidade brasileira
de organizacio e de disciplina, a par do talento desses homens de
classe humilde, que se erguem 2 condi¢do de nomes de cintilagao
universal.

A propria unidade do povo brasileiro é servida pelos joga-
dores de futebol, vindos de todos os pontos do nosso territério. e
acompanhados em todas as cidades, pelo ridio, pela televisdo,
pelo cinema, pelo jornal, pelas revistas, ou ao vivo, nas grandes
concentracdes de massa, nos estadios.

A escola de futebol criada pelo Brasil tem raizes humildes,
vem do povo humilde, assim como as coreografias e cénticos car-
navalescos, modelos de organizagiio, de disciplina, de espirito de
equipe. Os heréis do futebol sio admirados e contemplados pelas
massas e pelos seus representantes, inclusive pelas mais altas au-
toridades federais. Nao ha assunto mais sério no Brasil.

De sorte que ndo pode ter indenizagio desprezivel a usur-
pacdo da imagem de um jogador de futebol brasileiro, trés vezes
campedo do mundo. Nem pode tal indenizagio situar-se em nfvel
subjetivo, quando existe no processo uma base objetiva para a
indenizagio, qual seja o contrato de publicidade anteriormente
firmado entre o autor e a agéncia que representa os produtos da
empresa Sao Paulo Alpargatas S.A.

Um grande jogador de futebol como Jairzinho é tio impor-
tante para o povo brasileiro como Kant ou Heidegger para um
estudante de filosofia na Alemanha. Tais nomes, tais imagens, nio
podem ser tomados em vao, nem a troco de nada.”

8. Tém os drbitros de futebol participagio no direito de arena?

Uma interpretacao literal da lei talvez levasse a uma resposta nega-
tiva. Mas o art. 100 deslizou para reconhecer a prerrogativa “a entidade
a que esteja vinculado o atleta”.

Nao considera, pois, a lei um direito da pessoa fisica do atleta pro-
priamente difo, mas da entidade i qual esteja vinculado, e, expressamente,
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para a “fixagdo, transmissdo ou retransmissiao, por qualquer meio ou pro-
cesso, de espetaculo desportivo pitblico com entrada paga”.

Ora, ai esta: é o espetaculo desportivo publico que origina o direito,
incluindo, assim, todos aqueles que nele figuram: juizes, “bandeirinhas”,
técnicos, massagistas, enfermeiros, cuja imagem esteja nio fugazmente,
hem como composicido do cendrio, relacionada com o espetaculo esportivo.

O que a lei garante explicitamente aos atletas participantes do espe-
taculo, salvo convencdo em contrério, sdo os “vinte por cento do preco da
autorizacdo”, a serem entre eles distribuidos, em partes iguais (paragrafo
unico).

Ressalvada, pois, essa parte intocavel desses “artistas principais”, ndo
nos parece existir 6hice ao reconhecimento dos direitos aos demais parti-
cipantes, entre os quais ressalta a figura central, imprescindivel, muitas
vezes apaixonante, do juiz.

Admiti-lo corresponde a um principio de justica elementar, que se
harmoniza, de resto, com a forga de expansio caracteristica do direito de
autor, a principio limitado ao criador de uma obra intelectual, depois,
gradativamente se ampliando para, sob a denominacio dos direitos conexos,
ir abrigando pessoas e entidades cujo relacionamento com a criacio pro-
priamente dita é as vezes bastante ténue: artistas intérpretes e executantes,
gravadoras, cinegrafistas, empresa de radiodifusao, ete. etc.

Mas outro argumento de valia existe.

A redagio atormentada do arf. 100 da lei ficard mais explicita se
recorrermos a sua fonte originaria: o art. 191 do Projeto BARBOSA-CHAVES,
assegurando a prerrogativa “aos outros participantes figurantes do espeta-
culo e técnicos” da participacdo na importincia recebida, a ser dividida
proporcionalmente e igualmente na forma em que fosse determinada pelo
Conselho Nacional de Desportos.

E ninguém negari ao arbitro a condigio de téenico, incluida na in-
tengdo do Projeto.

Confirma, de resto, 0 entendimento a prépria definicdo legal de atleta
profissional, que, ja vimos, é “aquele que, mediante remuneracio a qual-
quer titulo, faga do desporto sua atividade profissional”.

Reconhecer-lhe, pois, participa¢do no direito de arena, a ser regulado
pelo CNDA, no uso de suas atribuigbes, parece, assim, um imperativo da
mais estrita justica.

Mas esse reconhecimento nio cai do Olimpo.

Para dele usufruir terdo que, ao lado dos atletas e acolitados pelos
demais técnicos que possam ser abrangidos pelos termos da lei, constituir-
se em associagdo que congregue todos os titulares, pleiteando, em seguida,
sua regularizagao e seu registro, como manda a lei,
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1 — Introdugao

A problemitica das execucdes penais sempre esteve intrinsecamente
ligada ao direito penal, substantivo e adjetivo. As questdes suscitadas por
Beccaria ¢ HowarpE, CROFTON e MAcoNociE, emhora se referissem 3 pre-
visio e aplicagio das sancdes penais, concentravam-se, basicamente, no seu
cumprimento,

Com efeito, pode o legislador esculpir a norma mais perfeita ¢ cominar
a esse preceito a san¢do mais adequada; bem assim. o juiz mais bem prepa-
rado, aplicar de forma cientifica e justa a sancdo abstrata ao caso concreto.
Se a pena concretizada na sentenga nio tiver o cumprimento previsto no
sistema penal, de nada ou quase nada terfo valido o génio legislativo e a
sabedoria jurisdicional.

E que a sangdo, concebida pelo direito penal, aplicada sob o palio do
processo penal, para manter fidelidade as origens conceituais, necessita apli-
car-se dentro de normas precisas que ndo a desfigurem. Instituto de elabora-
¢do penal, tem no processo a linha de montagem. Mas é na execugdo penal
que a sangio se identifica como o produto acabado do sistema penal.

2. Apés aquelas primeiras elaboragdes conceituais, em que todo o proble-
ma penal se cristalizava no direito penal, teve inicio o procedimento de espe-
cializagiio, desagregando-se daquele nilcleo os preceitos referentes ao processo
e & execugdo penal
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3. Assim é que, j& em 1872, se reunia, em Londres, o “I Congresso Inter-
nacional Penitencidrio”. Em 1889, Franz Von Liszr destilava, na Alemanha,
os modernos preceitos das execucdes penais. Neste século, no ano de 1930, se
1ealizava. em Praga. o “Il Congresso Penitencidrio”; e, ne ano seguinte,
Grovannt NoveLrr se investia na titularidade da primeira citedra de direito
penitenciario, na Universidade de Roma. Em 1935, Gruseprino FERRUCIO
FarLcen publicava sua obra Diritto Penale Esecutivo. E, em 1940, Euvcenio
Cuerro CaLow, na 5 edigao de Derecho Penal, dizia preferir a expressio “di-
reito de execucdo penal” 4 denominaciio “direito penitencidrio”. Por sua vez,
FraNcEsco Smracusa, nas Istituzioni di Diritto Penitenziario, de 1953, inclina-
se pela terminologia “direito penitenciario” (1).

E a saga evolutiva da ciéncia penal, sob o prisma executério, nio im-
porta a terminologia preferida.

IT — Tentativas de Codificacao

Estabelecidos os objetos ¢ fixados os limites entre o direito penal e o
direito das execugdes penais, passaram varios paises & faina de codificarem
ou A tentativa de codificarem as normas inerentes a este,

2. Em meados dos anos vinte, 1924, a Rissia promulgaria o Codigo de
Trabatho Carrecional, disciplinando o cumprimento de penas privativas e res-
tritivas da liberdade. Em 1927, ¢ apresentado ao Reichstag, na Alemanha,
Projeto de Lei de Execugiio Penal. seguido, em 1961, do Regulamento da
Execu¢do Penal. Em 1929, a Tugoslavia sancionava sua Lei de Execugiio das
Penas Privativas de Liberdade. No ano seguinte, era a vez de a Polbnia ela-
borar o Projeto de Cédigo de Execucdes Penais. Logo a seguir, em 1931, a
Jtalia aprovaria o Regulamento Geral das Instituigbes Preventivas e Penais.
Mais tarde, em 1933, a Pnissia editava, pelo Decreto n® 13.965, o Estatuto da
Execucdo das Penas Privativas da Liberdade. Portugal, em 1936, com o De-
creto n? 26.843, adotava o Estatuto da Reforma Prisional. Esse movimento
repercutiu, legislativamente, em nosso Pais, com a Lei n? 3.274, de 2 de ou-
tubro de 1957. E, em 1958, a Argentina baixaria o Dec.-Lei n? 412, adotando
a Lei Penitenciaria Nacional (2).

3. Era a vitéria do movimento pela adogio de normas precisas, impregnadas
de preceitos humanisticos, visando ao adequado cumprimento da sentenga penal
condenatéria.

4. No Brasil, esse movimento ecvaria vigorosamente. No ano de 1930, a
14* Subcomissao Legislativa do Regime Penitenciario, constituida por Céndido
Mendes de Almeida, José Gabriel de Lemos Britto e Heitor Pereira Carrilho,
tomou a si a ingente tarefa de elaborar um Anteprojeto de Cédigo Peniten-
cidrio, trabalho apresentado a 26 de maio de 1933. Encampado pela bancada
da Paraiba, que o transformaria no Projeto n? 1/1935, sob a denominagiao de
“Projeto de Cédigo Penitencidrio da Repuiblica”, somente seria publicado no

(1) BENJAMIN MORAES FILHO, in “Exposicio de Motivos ao Anteprojeto de Cdédigo
de Execucdes Penais”, inserto na coletdnea “Projeto e Anteprojetos de Cédigo Peni-
tencidrio”, pdgs. 262-3, edico da Universidade Federal do Rio de Janeiro, 1978.

(2} Idem, Ibidem, pags. 263-65.

300 R. Inf. legisl. Brasilia a, 19 n. 76 out./dez. 1982



Didrio do Congresso Nacional pa edigio de 25 de fevereiro de 1937. O Pro-
jeto ndo teve, porém, seguimento. £ que, a 10 de novembro daquele mesmo
ano, com a outorga, por Getllio Vargas, da Constitui¢io estado-novista, dissol-
viam-se, ex vi de seu art. 178, o Parlamento Nacional, as Assembléias Legis-
lativas e as Clmaras Municipais.

5. Restaurada 2 democracia, constituiria o Ministério da Justi¢a, pela Por-
taria 95-M, de 30 de julho de 1956, comissio de alto nivel composta de Roberto
Lyra, Oscar Stevenson, Rodrigo Ulisses de Carvalho, Justino Carneiro, Pe, Fer-
nando 'Avila, S. J., e Major Victério Caneppa, com a finalidade de elaborar
Anteprojeto de Cédigo Penitenciario. Com a remincia de Roberto Lyra, é no-
meado, para substitui-lo, Anibal Bruno. A vice-presidéncia da comisséo cabe-
ria a Oscar Stevenson, e a presidéncia ao préprio Ministro da Justica.

O trabalho seria apresentado a 28 de abril de 1957, com brilthante Ex-
posiciioc de Motivos subscrita por Oscar Stevenson.

8. Veio, contudo, a mudanca de governo. Com a ascensio de Jdnio Qua-
dros, este determinaria a seu Ministro da Justica que promovesse a reforma
de todo o sistema penal, a comegar pelo Cédige Penal. Nelson Hungria seria
convocado para elagorar o primeiro Anteprojeto da reforma penal.

7. Com a renincia, e o advento do Governo Goulart, seria convidado Ro-

berto Lyra para, agora apenas ele, apresentar Anteprojeto de Cédigo Exe-
cutério Penal. O trabalho seria apresentado em 1983 e se denominaria Ante-
projeto de Cédige de Execugdes Penais.

8. Sobreveio a Revolugio de 1964.

Com esta, o Cédigo Penal de 1969, promulgado para entrar em vigor
em 1970, embora jamais viesse a vigorar,

Todavia, na expectativa fugaz de sua vigéncia, incumbiu o Ministro
Alfredo Buzaid, a1 uma comissdo, presidida pelo Prof. José Carlos Moreira
Alves, tendo como relator o Prof. Benjamin Moraes Filho, e ainda como mem-
bros José Salgado Martins e ]. I. Marques, a tarefa de elaborar um novo
Anteprojeta de Cédigo Executério Penal.

A 17 de outubro de 1970, o Prof. Benjamin Moraes Filho relatava, perante
a douta Comissio, o trabalho que lhe fora cometido, cujas linhas mestras se
encontravam na Exposi¢io de Motivos de sua lavra. Trabalho que, a 29 da-
queles més e ano, o presidente da comissio submeteria \ apreciagio do Mi-
nistro da Justica. '

9. A abertura do regime, preconizada pelo presidente Ernesto Geisel, re-
percutiria no Codigo Penal, com a promulgagiic da Lei n* 6.416, de 24 de
maio de 1977, que alteraria o Cédigo Penal, a Lei das Contravengdes Penais
¢ o Cédigo de Processo Penal, notadamente no que tange ao cumprimento
das penas privativas da liberdade e ao quantitativo da pena pecunidria.

No ano seguinte, pela Lei n® 6.578, seria revogado, sem ao menos ter
entrado em vigor, 0 Dec.-Lei n® 1.004, o chamado Cédigo Penal de 1969.
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10. A restauragiio das franquias democriticas, com o Governo Joio Figuei-
redo, e a chegada ao Ministério da Justica do Deputado Ibrahim Abi-Ackel
contribuiriam para reavivar o sopro da reforma penal.

No ano de 1980, com a autoridade de Relator da Comissio Parlamentar
de Inquérito sobre a Violéncia no Pais, de que d4 noticia o Didrio do Congresso
Nacional, de 4 de junho de 1976, Suplemento ao n% 61, o Ministro Abi-Ackel
desencadearia o processo pela reformulagio do sistema penal brasileiro. Coor-
denada pelo Prof. Francisco de Assis Toledo, apareceria, em fevereiro deste
ano, o Anteprojeto da Parte Geral do Cédigo Penal. Exumar-se-ia o Anteprojeto
de Cédigo de Processo Penal, retirado do Congresso Nacional pelo Governo
Geisel, e mandou-se publici-lo, remodelado, pela Portaria nv 320, de 26 de
maio ultimo, com apresentagdo do préximo Ministro da Justica. E logo mais,

ela Portaria ministerial n 429, de 22 de julho, se autorizaria a publicagio
go Anteprojeto de Lei de Execugio Penal.

Eis, em sfntese, a trajetéria da busca, entre nés, de um Diploma Executério
Penal, A silhueta de cada tentativa de elaboragio legislativa ¢ o que se passa
a debuxar.

III — O Projeto de 1937

E o Projeto da triade Cindido Mendes, Lemos Britto e Heitor Carrilho,
de saudosa memdria, nomes hoje eternizados em instituigGes juridico-penais.
O mais extenso de todos os esbogos de Codige Executério Penal, em nosso
Pais. Com 854 artigos, tem mais 49 dispositivos que a soma de todos os Ante-
projetos reunidos, i exce¢io do atual

2. Obra monumental, pela forma e contettido, sua estrutura se distribui
por 25 Titulos, compreendendo: execugiio das penas criminais; érgdos supe-
riores da execugiio penitencidria; organizagio antropolégica médica e psiquia-
trica criminal; preparo téenico e cientifico do pessoal penitencidrio; funcio-
nalismo penitencidrio; circunscrigies penitencidrias; estubelecimentos penais;
regime penitencidrio; trabalho penal; educagio dos sentenciados; deveres e
prerrogativas dos sentenciados; providéncias para a execugio das sentencas
criminais; suspensio condicional para a execugdo da pena; soltura do conde-
nado; livramento condicional; medidas de seguranga; graca; extingiio da con-
denagio; reabilitagiio; recursos; patronatos dos presos e liberados; cadastro pe-
nitencidrio; Museu Criminal do Brasil; Fundo Penitencidrio; e Dispaosigoes
Gerais.

3 De destacar-se que, i época, ainda na vigéncia do Cédigo Penal de
1890, que seria substituido, em 1932, pela Consolidagio das Leis Penais de
Vicente Piragibe, j& se preocupava o juspenalista pdtrio com tépicos da maior
significagio, quais regime penitencidrio, trabalho penal, educacio dos senten-
ciados, deveres ¢ prerrogativas dos sentenciados, patronatos dos presos e libe-
wados, cadastro penitencidrio ¢ Musen Criminal.

IV — O Anteprojeto de 1957

Foram decorridas duas décadas até que Oscar Stevenson, em nome da
Comissiao ministerial, apresentasse o Anteprojeto por ele coordenado.
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2. Entretecido de 315 artigos distribuidos por 12 titulos, o Anteprojeto
stevensonianoc apresentava uma singularidade, jamais reproduzida em nenhum
esbogo de pretensdo legislativa: dividia-se em Parte Geral e Parte Especial.
A primeira compunha-se de 5 Titulos: Organizagio Penitenciiria; Tratamento
Penitencidrio; Disciplina; Direito e Recompensas; Recolhidos de Condigies Es-
peciais; e a segunda, de sete: Superintendéncia-Geral Penitencidria; Conselho
Penitencidrio, Estabelecimentos Penitencidrios; Patronatos; Prisdo Provisoria e
Administrativa; Execucio das Penas Privativas da Liberdade; Execugiio das
Medidas de Seguranga Detentivas. Estrutura complementada por Disposi¢fes
Gerais que o autor preferiu nio elencar nos referidos Titulos.

3. Minucioso e preciosista, Oscar Stevenson, na Exposi¢de de Motivos,
preocupava-se até com a grafia das palavras, explicando o critério utilizado:

“Pelo empenho de simplicidade - esclarecia — s6 se em-
pregaram versais para a grafia das Partes, Geral e Especial. Na
epigrafe dos Titulos ¢ na rubrica dos Capitulos, mantém-sc a
forma ordiniria de escrita.

Nas seriagbes — prosseguia —, tal a extensio de algumas,
como a do art. 32, foram utilizados, nao os algarismos romanos,
porém os aribicos. O mesmo sucede — ilustrava — em vdrias

leis, como a de n? 1.079, de 10 de abrit de 1950, sobre os cha-
mados crimes de responsabilidade, ¢ a de n® 1.164, de 24 de
julho de 19530, que distendeu as infragdes eleitorais™ ().

V — O Anteprojeto de 1963

Foi o primeiro dos Antepruojetos com umi nova terminologia: Antepro-
jeto de Cédigo das Execugbes Penais.

2. Na Exposigio de Motivos, topico 1, justificava, dirigindo-se ao Ministro
da Justica, a preferéncia pela nova denominagio:

“Manifestei a Vossa Exceléncia minha inalterivel repugnin-
cia por um Cédigo Penitencidrio. Ndo € questio de denominacio,
mas de conteiido. Combato tude o que representa ¢ intoleravel
anacronismo. A peniténcia cabe 4 sociedade. O convicte do velho
direito passon a ser o juiz’ (*).

3. Distribui-se o Anteprojeto por 14 titulos, compreendendo 250 artigos.

O préprio Roberto Lyra, no tépico 12 da Exposicdo de Motivos, sintetiza
essa estrutura:
“O Anteprojeto divide-se em 14 Titulos: I — Introdugio; II —
Fins da Execugao das Penas e Medidas de Seguranga; 111 — Bases
das Execugdes Penais; IV — Reparagio do Dano; V — Regras Es-
peciais sobre as Penas e sua Substitui¢io Provisional; VI — Regras
Fspeciais sobre as Medidas de Seguranga; VII — Protegio aos

(3} OSCAR STEVENSON, in “Exposicio de Motivos ao Anteprojeto de Codigo Peniten-
ciario”; ibidem, pag. 131.

(4) ROBERTO LYRA, in “Exposiciio de Motivos ao Anteprojeto de Cédigo das Exe-
cucdes Penais” ibidem, pag. 200,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./der. 1982 303



Direitos dos Presos ¢ Internados; VIII — Assisténcia aos Senten-
ciados Sujeitos a Medidas de Seguranga nio Detentivas e seu
Controle; 1V — Assisténcia aos Egressos; X — Assisténcia 4s Fami-
lias dos Presos e Internados; XI — Assisténcia as Vitimas de In-
fragGes Penais ou suas Familias; XII — Conselho Federal das
Execugbes Penais ¢ Conselhos Estaduais das Execugbes Penais;
XII1 — Plano Nacional e seu Custeio; XIV — Controle da Aplica-
¢io das Leis Federais,

Seguem-se as disposigdes finais” (*).

Destaque-se a preocupagio do Anteprojeto com a reparagdo do dano, a
assisténcia ds familius dos presos e internados, bem assim ds vitimas de infra-
¢bes penais ou suas familias.,

VI — O Anteprojeto de 1970

Seguiu, de perto, o Anteprojeto Roberto Lyra. Adotou idéntica termino-
logia. Sua estrutura é, basicamente, a mesma do Anteprojeto de 1963. Poder-se-ia
dizer que a contribuigiic essencial do Prof. Benjamin Moraes Filho, seu autor,
foi adapté-lo ao Cédigo Penal de 1969, que se imaginava, a época, brevemente
entraria em vigor,

2. Como o Anteprojeto de 1963, estrutura-se em 14 titulos, com menos dez
artigos, ou seja, compondo-se de 240 artigos.

Eis seu arcabougo: aplicagio da lei de execugio penal; finalidade da

execugiio; Orgdos da execucao penal; drgios fiscalizadores da execugiio penal;
sistema penal; regime penal; tratamento penal; prerrogativas, deveres, direitos
e regalias do sentenciado; das formas e espécies das execugdes penais; suspen-
sdo condicional da pena; livramento condicional; anistia ¢ indulto; recursos; e
disposigbes gerais e transitérias.
3. Na vigorosa Exposi¢do de Motivos, o Prof. Benjamin Moraes pinta um
painel das ciéncias penais, com enfoque predominante na evolugio do direito
executorio penal, bem assim demonstrando a constitucionalidade de um Cédigo
de Execugbes Penais.

VIL — O Anteprojeto de 1981

Brotou de uma comissio, formada pelo presidente do Conselho Nacional
de Politica Penitenciiria, Piv Soares Canedo, assim constituida: Francisco de
Assis Toledo, René Ariel Dotti, Benjamin Moraes Filho, Miguel Reale Jr.,
Rogério Lauria Tucei, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio de Moraes Pitombo e
Negi Calixto, sob a coordenacio do primeiro.

2. Mandado publicar pela Portaria Ministerial n® 429, de 22 de julho de
1981, o Anteprojeto, contudo, néo surgin como pega inteiriga.

Na Exposicio de Motivos com (ue o apresenta ao Ministro Abi-Ackel,
seu Coordenador, Prof. Francisco de Assis Toledo, deixa transparecer desenten-

5} ROBERTO LYRA, idem, ibidem, pag. 211.
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dimentos no seio da Comissdo ministerial, de sorte que, enquanto o Prof. Ben-
jamin Moraes Filho trabalhava, solitirio, na cidage do Rio de Janeiro, na
elaboragio de um texto, na cidade de S$do Paulo os demais membros da Comis-
sdo elaboravam outro texto. Apresentados os dois trabalhos, o Prof. Francisco
de Assis Tolelo, coadjuvado pelo Prof. Miguel Reale Jr., construiu um terceiro
texto, seguindo-se a orientagho preconizada pelo Ministro Abi-Ackel no Relatério
da CPI da Violéncia, de que d4 noticia o Didrio do Congresso Nacional, referido,
de 4 de junho de 1976 (°).

3. Ao ilustrar a adogiio dessa orientagio, o Prof. Francisco de Assis Toledo
explicita, dirigindo-se ao Ministro:

“Em muitos dos dispositivos adotados, serd facil identificar-se
o eco de suas recomendagbes naquele Relatdrio. Veja-se, a titulo
de exemplo, algumas que foram incorporadas ao texto: @) restri¢io
do regime fechado (cumprimento de pena em estabelecimento de
seguranga méxima) a certos delingiientes, classificados por meio de
técnicas modernas; b) separagio dos presos, para individualiza-
¢iio da pena, de acordo com os resultados do exame criminolégico e
dentro de certos critérios; ¢) regimes instituidos de forma progres-
siva, orientados no sentido de preparar o condenado para gradual
obtengio da liberdade, segundo o seu proprio merecimento e res-
pectiva capacitagdo para retorno responsavel ao convivio social;
d) instituigio dos direitos e deveres do preso; €) estabelecimento
de normas disciplinares, com tipificacio das faltas graves e res-
pectivas sangdes, que ponham fim a conceitos varidveis, ao sabor
de arbitrio pessoal; f) procedimento disciplinar, com direito de
defesa; g) trabalho para todos, como dever social, & devidamente
remunerado; h) assisténcia multiforme (principalmente educacio-
nal) ao preso e também ao egresso etc.” {7).

4, Apés informar que foi incorporado ao Anteprojeto “todo o Livro IX do
Projeto de Cédigo de Processo Penal (Projeto n® 633/75 da Céimara)”, destaca
o Coordenador do Anteprojeto que “foram consultados os Anteprojetos de
Cédigo de Execugdes Penais do Professor Roberto Lyra (1963) e do Professor
Benjamin Moraes Filho (1870)” (®).

5. Estruturado em 10 titulos e 184 artigos, o Anteprojeto de Lei de Exe-
cugdo Penal focaliza, genericamente, os seguintes tépicos, cada qual concernente
a um titulo: objeto e finalidade; érgaos da execugio penal; execugio da ]i;na
privativa de liberdade; execugiio da pena restritiva de direitos; disciplina;
execugio da pena patrimonial; execugio da medida de seguranga; incidentes da
execugiio penal; procedimento judicial; e disposigbes finais e transitorias.

6. O titulo objeto e finalidade (arts. 19 a 4°) abrange o cumprimento da
pena e da medida de seguranca, tendo como meta mediata a educacio e a

(8> FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, in “Exposiciio de Motivos ao Anteprojeto de Lei
de Execucio Pensal”, pags. 7 e 8, Edicfio da Imprensa Naclonal, Brasflia, 1981.

(7 Idem. idem, pigs. 8e 9.

(8) Idem, idem, pag. 9.
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assisténcia, visando 4 “harménica convivéncia em sociedade”. Explica que a lel
de execugdo penal destina-se “ao preso (...) ao condenado pela Justica Militar
ou Federal”.

7. Sdo drgdos da execugdo penal (arts. 52 a 26): a}o Conselho Nacional de
Politica Penitenciria (arts. 8% a 10); b) o Juizo da Execugdo (arts. 11 e 12);
c) a Autoridade Administrativa (arts. 17 a 23); d) o Ministério Pablico {arts, 13
e 14); e) o Conselho Penitencidrio (arts. 15 e 16); f) o Conselho da Comunidade
(arts. 24 a 268). Os érgios da Autoridade Administrativa sio os Departamentos
Penitenciarios, federal e local.

8. A execugdo das penas privatives da liberdade (arts. 27 a 93) abarca os
regimes, o exame criminoldgico e os estabelecimentos penitencidrios, quais
sejam: a penitencidria; a coldnia agricola; industrial ou estabelecimento similar;
a casa do albergado; o sanatorio; o presidio; o Centro de Classificagio e Tria-
gem; o patronato. E mais; a assisténcia (material, médica, juridica, educacional,
social e religiosa). E ainda: o trabalho; os deveres e direitos dos presos.

9. A execugio das penas restritivas de direifos (arts. 94 a 99) esculpe nor-
mas referentes & presta¢o de servigos & comunidade, & interdigio tempordria de
direitos ¢ ao aprendizado compulsério.

10. A disciplina (arts, 100 a 114) enfoca as faltas, as sangBes e recompensas
e o procedimento disciplinar.

11. A execugdo da pena patrimonial (arts. 115 a 123) orienta como devem
ser cumpridas a multa-penitencidria e a multa-reparatéria.

12. A execugdo das medidas de seguranga (arts. 124 a 138) concerne ao
internamento, & cessagio da periculosidade, ao manicOmio judicidrio e ao
estabelecimento anexo ao manicdmio.

13.  Os incidentes da execugdo (arts. 139 a 175) focalizam o excesso ou des-
vio da execugdo, o sursis, o livramento condicional, as conversdes de penas, a
anistia ¢ o indulto.

14. O procedimento judicial (arts. 176 a 179) esclarece que o procedimento
executivo é judicial, exceto a revogagio do trabalho externo e a permissiao de
saida. Procede-se a pedido do interessado, a requerimento do Ministério Pu-
blico, mediante proposta do Conselho Penitenciério ou Autoridade Adminis-
trativa.

15. As disposigdes finais e transitérias (arts. 180 a 184) especificam: a) que
os Estados tém o “prazo de seis meses” para editarem “normas complementares
ou 1egulamentares, necessarias 4 eficicia dos dispositivos ndo auto-apliciveis”;
b) que, nesse prazo, deverio “providenciar a adaptagio e a criagio de estabele-
cimentos necessarios ao fiel cumprimento da lei, suscetivel de ampliagdo, a
juizo do Conselho Nacional de Politica Penitencidria, mediante justificada soli-
citagdo”; ¢) que o servidor fica proibido de divulgar “ocorréncia perturbadora da
seguranca e disciplina dos estabelecimentos, bem como expor os presos a in-
conveniente notoriedade, durante o cumprimento da pena”, preceito cuja vio-
lagéio é considerada “falta grave”; d) que ndo constara de “folha corrida, atestado
ou certidio fornecidos por autoridade policial ou por auxiliares da justiga,
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nenhuma noticia ou referéncia a processo que se encerrou com a aplicagio de
pena restritiva de direitos ou de pena patrimonial nio cumulada com pena
privativa de liberdade, ou com a suspensio condicional da pena”; e) que “o
emprego de algemas serd disciplinado em decreto federal”, devendo a lei entrar
em vigor na data de vigéncia da “lei de reforma da parte geral do Cédige
Penal”.

16. O Anteprojeto tem a mesma estrutura do texto preparado pelo Prof.
Benjamin Moraes, composto de 259 artigos, distribuidos, igualmente, i)or 10
titulos. Com a s6 diferenca: o Anteprojeto nio adotou o Titulo I - “Da aplicagio
da Lei de Execugdo Penal”, havendo, doutra parte, transformado em Titulo V
— “Da Disciplina®, o que, no texto do Prof. Benjamin Moraes, vem como a
Segdo VI do Capitulo IV (Do Tratamento Penitenciario), do T#ulo IV (Da
Execugiio da Pena Privativa da Liberdade).

VIII — Critica ao Anteprojeto em debate

J4 vimos que o Projeto de 1937 ou, se se prefere, de 1933, se intitulava
“Projeto de Cédigo Penitencidrio da Republica” Os Anteprojetos de 1957, 1863
e 1970, todos igualmente se intitulavam Anteprojeto de Cédigo — seja Anteprojeto
de Cédigo Penitencidrio (1957), seja Anteprojeto de Cédigo das Execugdes
Penais (1963), ou Anteprojeto de Cédigo de Execugbes Penais (1970).

A Comissio designada pelo ilustrado Presidente do Conselho Nacional
de Politica Penitenciéria, contudo, optou, sem esclarecer a preferéncia, pela
denominagio de Anteprojeto de Lei de Execugiio Penal. Parece, pois, um re-
trocesso, quanto ao alcance do diploma. Com efeito, enquanto outros paises
estio formulando suas pretensdes legislativas em termos de Cédigos, quer
adotem a terminologia Penitenciério, quer a de ExecugGes Penais conformar-se
com uma mera Lei de Execugbes Penais é apoucar-se a pretensio. Sobretudo,
quando j4 se arraigou nas aspiragdes juridicas do Pais a perspectiva de elabo-
ragio de um Cédigo Executério Penal. Lei, j4 a temos: a de n® 3.274, de 2 de
outubro de 1957, que “dispde sobre normas gerais do regime penitencidrio” em
conformidade do gue dispunha o art. 59, n® XV, letra b, da Constituigio federal
de 1946, e do que dispde o art. 89, n® XVII, letra ¢, da Constituicic de 1967, com
a redagio que lhe deram sucessivas emendas. Essa lei, compreendendo 40
artigos, niio se pode comparar, estruturalmente, com o Anteprojeto em foco.
Porém, se se deu a esse Anteprojeto a dimensio de um Cédigo — pois o Cédigo
de Menores {Lei n? 6.697, de 10 de outubro de 1979) tem apenas 123 artigos —,
nio h4 como preferir-se chamar-lhe Anteprojeto de Lei, em vez de Cédigo.
E nio se trata apenas de terminologia, E que a categoria de uma lei a que se
denomina Cédigo néo se confunde com a de outro diploma que é meramente
uma lei.

2. A douta Comissao, na palavra de seu ilustre Coordenador, afirma, na
referida Exposicdo de Motivos, de 21 de julho do ano em curso, haver consul-
tado os Anteprojetos Roberto Lyra e Benjamin Moraes Filho. Embora nio os
tenha mencionado, deve haver consultade, igualmente, o Anteprojeto Oscar
Stevenson e o Projeto de 1937. No Anteprojeto Oscar Stevenson, como se des-
tacou, h4 inovagio singular, em matéria de Cédigo de Execucbes Penais: a
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distribuigdo dos titulos em Parte Geral e Parte Especial. Essa bipartigio, que
se verifica no Cédigo Penal de 1940, como no de 1969, é uma técnica que

paréece de ordem superior, eis que agrupa normas da mesma natureza: normas

serais e normas especiais. E uma técnica que poderia adotar-se, na elaboragio
o futuro Cédigo de Execugéio Penal.

3. No art. 44, o Anteprojeto enuncia os estabelecimentos penais, classifi-
cando-os, art. 45 §§ 1° a 3%, de seguranga mdxima, média e minima. A ordem
da enunciagio, no art. 44, niio coincide com a classificagio do art. 45, caput,
e a enumeragio de seus pardgrafos. Seria, pois, de boa técnica — com implica-
¢Oes de natureza pedagégica — que a enumeragio do art. 44 coincidisse com
a categorizagdo do art. 45 e seus paragrafos,

4. O Capitulo 1II — “Das Sangdes e das Recompensas”, do Titulo V (Da
Disciplina), traz como Se¢do I — “Das Sangies e das Recompensas”, Ora, o
capitulo versa, como explicitado, sobre faltas disciplinares. Parece, pois, ndo
ser de bom alvitre elencarem-se, na segdo das sengées, também as recompensas,
porquanto o capitulo a que pertence aquela segio cuida, apenas, das faltas.
As recompensas, de conseqiiéncia, devem ser transferidas para outro enderego,
na topografia do Anteprojeto, onde se prevé j4 a recuperagiio ou regeneragio
do preso.

5. Oart 113, que cuida do Eroeedimento para apuragio de falta disciplinar,
aponta para a legislagdo local. E sabido que a Constitui¢do de 1967 — em seu
art. 8%, n® XVII, letra ¢ (como a Constitui¢io de 1946, art. 59, n® XV, letra b)
— estabelece a competéncia da Uniéo para legislar sobre “normas gerais (...)
de regime penitencidrio”, deixando entender que aos Estados caberia com
téncia subsididria e complementar. A constitucionalidade de um Cédigo de
Execugdes Penais foi demonsirada, a saciedade, pelo Prof. Benjamin Moraes
Filho, na Exposi¢do de Motivos ac Anteprojeto da sua autoria (®).

Seria, pois, de bom alvitre que a ej:répria Unido, através de decreto
presidencial, elaborasse um Regulamento Federal das Execugbes Penais a vigorar
em todo o Pais, atenta & competéncia estabelecida no art. 81, inc. III, da Cons-
titnigdo federal, Este entendimento, que um exame apressado poderia conside-
rar autoritirio, tem o abono do mais liberal dos juspenalistas brasileiros, Ro-
berto Lyra. No #épico 37 da Exposigdo de Motivos a sen Anteprojeto, o emi-
nente cientista penal pontifica:

“37. O poder regulamentar federal tem os seus limites tra-

¢ados na Constituigiio,

O que nfio cabe em lei executiva fundamental figurard num
regulamento federal das execugbes penais, minucioso e ajustdvel,
para a fiel execugdo, de todas as leis federais pertinentes (art. 87,
n? 1, da Constituicio federal). Assim, respeitaremos a categoria
do diploma e o 4mbito do poder federal, permitindo alteragses
rapidas e constantes para atender as novas necessidades e esco-
lher, pressurosamente, as conquistas téenico-cientificas. Cessario
os impasses geradores do arbitrio e do caos com as normas de

(9> BENJAMIN MORAES F°, idem; ibidem, pags. 258 usgque 262,
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ordem no progresso. As modificagdes peribdicas resultario de
propostas do Conselho Federal em entendimento federative com
os Conselhos Estaduais das Execugdes Penais (art. 248)” (1°).
(Gritou-se. )

Um regulamento federal terd o conddo de evitar que a execugio penal
se faga num Estado diferente de outro Estado ou Unidade federativa.

6. O art. 125 do Anteprojeto tem idéntica redagio & do caput do art. 28.
Parece nfio se justificar a repeticio.

7. O art. 133 se refere a anexo psiquidtrico, como estabelecimento destinado
a “semi-imputaveis referidos no paragrafo Gnico do art. 26 e art. 98 do Cédigo
Penal”. Ora, o art. 98, in fine, do Anteprojeto de Lei que altera o Cddigo
Penal se refere a “estabelecimento psiquiatrico anexo ao manicémio judicidrio”.
Esse estabelecimento ndo se denomina anexo psiquidtrico, mas “estabelecimento
psiquidtrico anexo ao manicémio judiciério” e, como tal, deve figurar no art.
133 et passim do Anteprojeto.

8. O art. 149, inc. II, do Anteprojeto, estabelece, como condigdes para
concessio do livramento condicional, o “cumprimento de mais da metade da
pena, se for reincidente ou tiver praticado crime previsto nos arts. 121, §§ I°
e 20, 157, 158, 159, seus pardgrafos, 213 e 214, do Cédigo Penal”. (Grifou-se.)
Ora, o art. 83, inc. II, do Anteprojeto de Lei que altera o Cddigo Penal nio es-
pecifica os §§ 19 e 29 do art. 121; tampouco inclui na enumeragio o art. 214 do
Cédigo Penal vigente. Nio o tendo feito, ndo pode a enunciagio ser acrescida
pelo Anteprojeto de Codigo de Execugdes Penais.

9, O Capitulo VI — “Da Autoridade Administrativa”, do Titulo II (Dos
Orgios da Execugio Penal), se identifica como um dos érgaos da execugiio
penal. Parece que autoridade nio é drgdo. Sio espécies desse orgdio os Depar-
tamentos Penitencidrios, federal e local, bem assim a diregio do pessoal do
estabelecimento penal ou de internamento, Mais adequado serd que esse 6rgio
se denomine administragdo penitencidria. Com essa denominagio, alids, a
expressio figura no texto do Prof. Benjamin Moraes, visando ao Anteprojeto,
em foco, no Capitulo I11, do Titulo III, “Dos Orgios da Execugio Penal”,

10. Os Titulos II, IV, VI e VII do Anteprojeto se referem, respectivamente,
A execugdo da pena privativa de liberdade, da pena restritiva de direitos, da
pena patrimonial e £a medida de seguranga. Todavia, o Anteprojeto de Lei
que altera o Cédigo Penal se refere a privativas de liberdade (Segio I,
Cap. 1, Titulo V), a penas restritivas de direitos, a penas patrimoniais (Segio
) e a medidas de seguranga (Titulo VI). Se, no Anteprojeto de Cédigo
Penal, esses institutos estio no plural, devem assim figurar no Anteprojeto de
Lei de Execugio Penal

E outros sendes que se poderiam destacar.

IX — Algumas sugestoes

Além das sugestdes apontadas, serd de bom alvitre que o futuro Cédigo
de Execugbes Penais adote a bipartigio preconizada por Oscar Stevenson. E,

(10) ROBERTQ LYRA, idem, ibidem, pag. 233.
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acrescentando-se-lhe o Titulo “Da Aplicagio da Lei Executéria Penal”, poder-
se-fam distribuir, assim, as epigrafes de seus titulos:

PARTE GERAL

Tit. I — Da Aplicagéio da Lei Executéria Penal
Tit. II — Do Objeto e Finalidade

Tit. III — Dos Orgios da Execugio Penal

Tit. IV — Dos Regimes

Tit. V — Da Classificagio dos Estabelecimentos
Tit. VI — Da Disciplina

Tit. VII — Da Assisténcia

PARTE ESPECIAL

Tit. I — Da Execugdo das Penas Privativas da Liberdade
Tit. II — Da Execugiio das Penas Restritivas de Direitos
Tit. III — Da Execugiio das Penas Patrimoniais

Tit. IV — Da Execugfio das Medidas de Seguranga

Tit. V — Dos Incidentes da Execugiio

Tit. VI — Do Procedimento Judicial

Tit. VII — Das Disposigbes Transitérias e Finais.

X - Apreciagdo final

E decorrido mais de meio século desde a primeira tentativa, no ano de
1930, de elaborar-se um Cédigo Penitenciério, ou de Execugdo Penal. Dos anos
trinta aos anos oitenta, houve considerdvel transformagio, no Pafs. Chegou e
partiu a Revolucio de Getilio Vargas. Veio e esvaiu-se o Estado-Novo. Reim-
plantou-se a Democracia, na segunda metade dos anos uarenta, de que foi
simbolo a Constitui¢io de 1946, Sobreveio a Revolugiio de 1964, tragada na
voragem dos atos institucionais, de que foi protétipo o Ato Institucional n9 5.
O alvorecer de novos dias chegou com a abertura do regime, coroada na
anistia, propiciando a conciliagio de ofensores e ofendidos. Nesse meio século,
promulgaram-se o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei das
Contravengdes Penais. Multiplicaram-se as leis penais especiais.

Todavia, permaneceu o Pafs na expectativa de um estatuto das execugdes
penais. Perfodo em que prevaleceu o arbitrio de cada administrador de presidio
ou penitenciéria,

E, pois, chegado o momento de resgatar esse débito para com o passado.

Mister que se nio permita fluir a oportunidade propicia A feitura de
um Cédigo de Execugiio Penal, moderno, arejado, contemporineo do futuro,
digno das tradigdes de cultura juridica do Pafs e que responda aos desafios do
presente,

Para que se niio espere em vio por mais cingiienta anos.
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Substituicao processual
— processo do trabalho

PavrLo Emfizo RisEmRo DE VILHENA

Professor da Paculdade de Dirgito da.

UFMG. Juiz do TRT-3* Regido, aposen-
tado. Advogado em Belo Horizonte

1. Preliminares

A temética da substituigdo processual, conquanto se encontre am-
plamente desenvolvida na doutrina do processo, vem ganhando substan-
ciagdo e conotagdes peculiares no direito processual do trabatho, em
aprego a normas especificas que a fisionomizam ou a norma que tem

recebido consideragdo como tal, em alguma outra deciséo da Justica do
Trabalho.

A questdo prioritaria na abordagem do tema prende-se & figura, ou
instituto juridico, da “substituigdo processual”, cuja definicao, supostos e
ambito de apreensdo importardo em conseqiiéncias imediatas para o
desate das demais questdes a serem deduzidas.

Como se trata de pressuposto de exclusio, tomar-se-4 a “‘substituigao
processual”’, primeiramente, em seu nivel de colocagéo na estrutura nor-
mativa do ordenamento, em geral e, posteriormente, a sua penetragéo e
seu campo de atuagéo no processo do trabalho.

Na mesma linha de especializagdo do tema, em focagens sucessivas
ou concomitantes, chegar-se-a4 ao § 2° do art. 195 da CLT, em indagagao
central e decisiva, quando se examinaré se versa ou ndo esse inciso, real-
mente, uma hipdtese de “substitui¢do processual”.
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As demais implicagbes do problema, qualquer que seja o desate que
se dé ao apanhado do § 29 do art. 195 da CLT, receberdo o tratamento
tdo elucidador quanto o exijam as solugdes praticas do caso.

2. Da substituico processual

Instituto emergente no quadro da aptiddo para litigar, a hoje mais
comumente chamada “substituigdo processual” (veja-se, abaixo, a discre-
pancia terminolégica) assume foros de projegdo crescente na teoria do
processo e na pratica forense, tal a sua pertinéncia na cobertura de neces-
sidades juridicas impostas pela regularidade do tréfego social.

Em principio, a legitimagdo processual liga-se & posigdo da pessoa
na relagéo juridica material, a nivel de interesse, que postula ou defende
ela em juizo.

O principio bésico da legitimidade de parte encontra-se firmado no
art. 69 do Cddigo de Processo Civil, que disp&e:

“Art. 62 — Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direi-
to alheio, salvo quando autorizado por lei” (verbis).

Como diz LOPES DA COSTA, “... na legitimag&o normal, parte legi-
tima para a causa é quem também & parte na relagdo juridica materiat
ajuizada” (cf. COSTA, Alfredo de Aratjo Lopes da. Manual Elementar de
Direito Processual Civil. Rio de Janeiro, Edigdo Revista Forense, 1956,
pag. 79).

E adiante, com precisdo: “A lei, porém, pode atribuir a qualidade de
parte legitima a quem aquela relagdo nédo esteja ligado” (verbis, ob. e
pag. cits.).

E a chamada legitimagdo anémala ou “substituigdo processual” {cf.
BONUMA, Jodo. Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Saraiva & Cia.,
Livraria Académica, 1946, 1° vol., pAgs. 428 e ss., n® 124),

Como esta legitimagdo configura situagdo especialissima e de natu-
reza excepcionadora ao principio geral da atribuicdo da qualidade de
parte, sempre, em principio, coincidente com a posigdo de quem se situe
como um dos pélos da relagdo material em litigio, ha de ela colher a
fonte sua bésica de existdncia na lei.

Por outro lado, se a lei assim dispde, ela deve fazé-lo inequivoca-
mente, isto &, impde-se titularize ela o estranho ao interesse em litigio
para estar em juizo, como autor ou como réu,

Indo além, & indispensével que a norma qualificadora da pessca como
“substituto processual” o faga preenchendo o preceito de todos os ele-
mentos e/ou requisitos que fisionomizem esta como tal.
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Em depuragéo doutrinaria, esmeradamente evolutiva, apreende-se que
o instituto juridico abriga-se em critérios rigidos de definicdo, de campo
de compreensdo, sempre vinculado a lei, quando o admite, dada a excep-
clonalldade de que se reveste. Por isso mesmo, certa e respeitavel cor-
rente doutrinaria intitula-a legitimagdo extraordinaria (cf. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Estudos sobre o Novo Cddigo de Processo Civil,
Substituiclio das Partes, Litisconsércio, Assisténcia e Intervencio de Ter-
ceiros. Rio de Janeiro, Editora Liber Juris, 1974, pag. 68; e MONACCIANI,
Luigi. Azzione e Legiftimazione. Milano, Giuffré Ed. 1951, pag. 388, n. 148,
quando fala em “la legittimazione straordinaria™).

E evidente que o tratamento dispensave! ao instituto, dada sua excep-
cionalidade, somente podera resguardar-se dentro dos estritos limites, em
que a lei a situa, desde a sua prdpria caracterizagdo em cada caso.

Em razéo disso, insiste MONACCIANI:

“b) eccezionalmente (e solo nei casi espressamente previsti
dalla legge) si pud far valere a nome proprio {anche) un diritto
altrui” — excepcionalmente (e 56 nos casos expressamente pre-
vistos pela lei) se pode fazer valer em nome proprio (também)
um diretlo de outrem” — ob. cit., pag. 389 {grifos do autor).

SALVATORE SATTA, em sua classica obra Diritto Processuale Civile
(72 ediz., Padova, CEDAM, 1967, p4g. 85) em escdlio, tomando por mo-
delo o art. 81, do Cédigo de Processo Civil italiano, paradigma do art. 69,
do CPC Brasileiro, expende:

“In sostanza, dunque, questo art. 81 non crea una speciale
figura processuale né sancisce una forma de legittimazione ano-
mala, ma semplicemante afferma che non si pud far valere un
diritto relativamente a un rapportio altrui se la legge non riconosce
esprossamente tale diritto.” — Em substancia, pois, este art. 81
ndo cria uma especial figura processual nem estatui uma forma
de legitimacidc andmala, mas simplesmente afirma que ndo se
pode fazer valer um direito relativamente a uma relagio de ou-
trem se a lei ndo reconhece expressamente tal direito (grifos
NOSSOS).

Em outro sentido ndo se manifesta a doutrina nacional, como se
colhe em um dos seus mais expressivos € modernos autores:

“Trata-se de uma faculdade excepcional, pois s6 nos casos
expressameante autorizados em lei & possivel a “substituicdo pro-
cessual” {cf. JUNIOR, Humberto Theodoro, Processo de Conheci-
mento. 22 ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, T. |, padg. 101, n. 68).

Cabe assinalar que, quando a doutrina, no encalgo da lei, distingue a
substituicdo processual da substituicdo de partes (aquela, como legitima-
¢8o “andémala” ou “extraordindria”, mas origindria, e esta, superveniente
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e vinculada & mudanga da titularidade da colsa, no curso da lide — espe-
lhando-se a primeira no art. 6%, do CPC, e a segunda, em seus arts, 41 &
43 — cf. GONGALVES, Aroldo Plinio. Da Denunciagdo da Lide. Tese.
Belo Horizonte, 1981, pag. 208, nota 266; & HUMBERTO THEODORO JU-
NIOR, ob. e t. cits., pag. 102, n. 69), ela o faz em aprego a tipicidade de
cada um dos institutos, a sua fungdo processual e aos peculiares efeitos
que advém para ¢ legitimado em uma e em outra.

A modelagem da figura da subslituigAo processual elabora-se em
cristalino comando de legitimagdo conferida a outrem que nio o titular
da relagdo material, como tragos de fisionomizagdo que se convertem em
pressupostos de qualificagdo da pessoa como parte, autorizada entdo a
pedir em juizo independentemente de mandato daquele por cujo direito
se vai demandar.

A enunciagdo da norma deve ser clara e conter a completuds dos
eglementos indicativos da substituigho processual, sob pena de n&o se
configurar ela em uma realidade juridica.

Atenta, paciente e circunstanciosa andlise do § 2% do art. 195 da
CLT propiciaré inafastavel convencimento de que neste dispositivo n#o
so desenhou a figura da substituicdo processual. E o que se empresndera
agora.

3. O § 22 do art. 195 da CLT e a substituicdo processual

Duas ordens de idéias fundamentais conduzem o exesgeta a ndo ver
no preceito do § 22 do art. 195 da CLT uma fungéo legitimatéria especifica.

De inicio — e é indispensavel que se atente para isso —, esse dispo-
sitivo, tal como se encontra elaborado, pressupde a existéncia de uma
lide j& armada, ao enunciar: “argliida em juizo insalubridade ou periculo-
sidade” (verbis}, ao invés de conceder a faculdade de alguém (fosse o
sindicato, fosse o préprio empregado) ir a juizo e reclamar direitos relati-
vos a insalubridade e A periculosidade.

Em elementar técnica processual sé se “argli” em lide |4 declarada,
e a expressdo “arglir’ toma-se como meio de defesa ou como levanta-
mento de fato processual, tais como, v.gr., as exce¢bes de que cuidam os
arts. 112, 304 & 307 do CPC, ou os incidentes de efeito suspensivo, tais
como, v.gr., o de falsidade de documento mencionada na Subsec&o Il, da
Secdo V, do Capitulo VI, do Titulo Vill, do mesmo Cédigo e de seu art. 391,
nos quais, respectivamente se fala: '‘Argli-se por meio de exceg¢do...™;
“E licito a qualquer das partes argiiir. .."”; “O excipiente argiiir4...”; “Da
argillicho de falsidade” e, finalmente, ‘... a parte o argilira de falso”,
proposi¢cbes essas que tém como ante-suposto necessério a existéncia
de parte ou partes, jA previamente qualificadas ou legitimadas, segundo
as especificas regras de legitimagdo. O “argliir”, em si, ndo qualifica a
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pessoa como parte nem a legitima para agir como tal, sobretudo para
conferir-se-lhe aptiddo para situar-se em determinada lide em seu poder
juridico fundamental, que é o de provocar a atividade jurisdicional.

DE PLACIDO E SILVA, depois de acentuar que a ... Palavra for-
mada do verbo latino arguere tem, no vocabuldrio juridico, a significagéo
de alegar, apontar ou mostrar 0 que convém aos interesses do argilente
ou da pessoa que representa”, exemplifica, com “argiir defesa”, “argiir
faltas ou nulidades”, “argiiir suspeigdo”, “argliir falsidade”, sempre no
sentido de “alegar”, “indicar”, “‘argumentar”’ (cf. Vocabulario Juridico,
18 ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, Vol. |, pag. 149, verbete “Argiir”),
acepgdo essa que vem autorizadamente respaldada por JOSE DE AGUIAR
DIAS, tomando o voc&bulo ora como “alegagdo, denlncia, acusagdo {ar-
gliigdo de nulidade, de falsidade, de ilegitimidade de parte, de improprie-
dade de agdo etc.), como no de interrogatério (argliigdo de testemunha)”,
que arremata:

“convindo notar que o termo ndo tem, entretanto, curso forgado
na terminologia juridica” (cf. o verbete “Argligcdo”, in SANTOS,
J. M. Carvalho. Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, s/d, n. 4, pag. 123).

Se ndo ha “palavras inuteis na lei" e menos ainda quando a palavra
denota uma situagdo juridica em movimento, como a “argitigdo” trazida
no § 22 do art. 195 da CLT, tem-se ela, aqui, na acep¢do de ‘‘suscitar”
fato processual até entdo inédito, que ndo fora objeto do litigio e que,
supervenientemente, pode resultar em uma pretensdo constituivel em
prestagdo suscetivel de apuragdo no processo, inclusive em seus efeitos
patrimoniais, conquanto o quadro do art. 195 ndo o admita nem com isto
se coadune, como se vera abaixo. A ruptura com o objeto da lide, como
limite ao conhecimento do juizo, seria manifesta.

De inicio, verifica-se que esse dispositivo encontra-se alojado no
plano do direito material, em que se reconhece efeito patrimonial a insalu-
bridade e/ou A periculosidade, partindo a secio respectiva da classifica-
¢&0 das atividades insalubres e de sua conceituagdo, até chegar-se a efi-
cacia do direito (art. 196).

Todavia, no curso do regramento juridico, a Segdo dispde sobre a
insalubridade e a periculosidade, detém-se em dispositivos e/ou incisos
que predispBem regras especificas para a ‘‘caracterizagdo e a classifica-
¢do da “insalubridade” e da “periculosidade” (art. 195), estabelecendo
norma procedimental especifica, sine qua non, para a apuragdo: a pericia.

Como as atividades insalubres, precipuamente (g as perigosas, excep-
cionalmente), alinham-se em quadros-padrdes, vé-se que o objetivo cen-
tral desse dispositivo é a conformagdo e a revisdo das hipdteses em que
se insere como insalubre a atividade nesses quadros. A sua verificagao
esta afeta ao Ministério do Trabalho que expede normas a respeito, inclu-
sive fornece, obrigatoriamente, pessoal técnico para esse fim.
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Néo ficou al a lei e atendendo & natureza muitas vezes normativa do
fato gerador da insalubridade, por alcangarem-se muitos empregados em
uma mesma situagdo de trabalho ou repetidas condigdes em fungdes ou
locais de trabalho suscetiveis de serem enquadradas como insalubres, a
lei, pelo § 19 do art. 195, conferiu, ndo sé aos sindicatos, mas também
as empresas a legitimagao admin’strativa (“E facultado as empresas e aos
sindicatos profissionais interessados requererem ao Ministério do Traba-
Iho a realizagdo de pericia” etc. ...). Aqui h4, na verdade, legitimago
ativa para a provocagio da atividade administrativa, para o fim de “carac-
terizar e classificar ou delimitar as atividades insalubres ou perigosas”
(verbis) (cf. MARANHAQ, Délio. Direito do Trabalho, 62 ed., Rio de Janeiro,
Ed. Fundagdo Getilio Vargas, 1978, pag. 125).

Esté-se, porém, no plano da competéncia administrativa e da eficdcia
administrativa, em que, pelo resultado da verificagio, se modificara (ou
ndo) o quadro das atividades insalubres nele incluindo-se ou delimitando-
se areas ou atividades tidas como tais.

Entre essa operagdo e o respectivo ato subseqiiente (a classificagéo
ou inclusdo de novas atividades no quadro) e o exercicio do direito patri-
monial de exigir a respectiva prestagdo, ha um abismo, e esse abismo
somente poderi ser obviado pela agdo na Justiga do Trabalho, caso a
empresa ndo satisfaga 0 seu dever pecuniério, pagando, desde logo, os
empregados ou grupos de empregados ex novo enquadrados.

Caso visasse a lei atribuir ao Sindicato, como substituto processual,
0 poder piblico de acionar judicialmente (frise-se) as empresas por pres-
taghes pecuniarias referentes ao adicional-insalubridade, teria ela come-
tido a ele expressamente essa faculdade, dando-lhe poderes especificos
para “reclamar” e “independentemente de outorga de mandato”, como o
fizera no § 2% do art. 3% da Lei n® 6.708/79 e no paragrafo Unico do
art. 872 da CLT.

Mas assim ndo procedeu a lei e arrumou uma atuagdo inusitada, es-
drixula, até, contraditéria em seus termos e impossivel em sua configura-
¢éo processual, j4 que nédo disse em que posigdo estaria o sindicato na
lide, deixando de qualifica-lo “substituto’ e, menos ainda, de conferir-lhe
poderes de “instauragdo da lide” ou de “‘ajuizamento” de dissidio indi-
vidual.

A nomeagdo do sindicato no dispositivo formou um desvdo, ndp s6
inespecifico (como se ji se estivesse em juizo em outra agdo, por um
grupo de trabalhadores) e impossivel, a falta de posigao regular na acgao.

Ad impossibilia nemo tenetur, isto é, ninguém est4 ou sera obrigado
a suportar, pela impossibilidade fincada na prépria lei, a acionabilidade
do sindicato como “substituto processual”, qualidade esta que néo lhe foi
conferida pelo § 29 do art. 195 da CLT.

E tanto se trata de ato de “suscitamento” incidente de insalubridade
{o que j& € um passo a mais na posigdo de substituto processual do sindi-

316 R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./der. 1982



cato naquelas agdes, de que goza ele de legitimidade) que essa “argli-
¢d0”, no caso da reclamatéria do empregado — diretamente — somente
poderia ser incidente, em processo, tendo por objeto outras prestagoes.
Caso contrario, o empregado estaria sendo legitimado duas vezes para
a mesma lide: para entrar em reclamagao pedindo adicional de insalubri-
dade, pelo art. 192 e, a0 mesmo tempo, “argiii-la” nessa reclamatoria. O
que seria ou absurdo, ou ocioso ou inGtil, em laivos de litispendéncia, na
prépria causa (figura inédita) ou cumulagdo de pedidos com o mesmo

objeto.

Portanto, inquestionavelmente, o que deflui do § 22 do art. 195 da
CLT é a taculdade (como um plus, em pedido “complementar”, em “adi-
tamento”) de o sindicato, naqueles casos para que tem ele legitimagao
andmala e o empregado, nos em que tem a legitimagao direta, para “ar-
gilirem" a insalubridade, em forma de aditamento 2o pedido.

Nzo se poderd falar em reforgo de tutela nem em meio unico de apu-
rar-se a insalubridade, em sua classificatéria, vinculante e caracterizadora,
pois o exercicio desse direito e a sua fungéo tutelar ampla o sindicato ja
a possui, pelo § 12 do citado art. 195. Admitir o contrario sera dar a ele,
sindicato, duas vias concomitantes — a administrativa e a judicial — para
chegar a um sé resultado: a apuragéo da insalubridade.

Néo se podera esquecer que as regras da Segao X, do Capitulo V,
do THulo I, da CLT s#o originariamente de natureza administrativa (o esta-
belecimento do quadro), patrimonial (pedido da prestag@o pecuniaria, com
titularidade direta do empregado) e procedimental (a espécie da prova
exigivel). Excepcionalmente, conferiu-se legitimagao ao s‘ndicato, mas
4e patureza administrativa, perante o 6rgdo do Ministério do Trabalho, o
que, também, se facultou & empresa, em termos de limitagdo da atividade.

Mais se acentua esse entendimento, quando se sabe que a insalubri-
dade compde um quadro prévio de profissdes e de atividades que se ca-
racterizam como tais (insalubres), do que advém, para o empregado, o
direito de pedir a respectiva prestagio pecuniaria.

Quer-se, com isso, ponderar que, fugindo-se da interpretagao grama-
tical e da logico-sistematica, até aqui acima parcialmente empreendida,
no contexto do instituto da insalubridade, organizado, em sua formagéo,
sua formalizagdo e em sua exigibilidade, no quadro dos arts. 189 a 197,
a ténica da operagdo sistematica, j4 calgada em sua linha teleoldgica,
importard no exame cotejado do § 2° do art. 195, ante o que, no direito
processual do trabalho, dispdem outras regras concernentes & chamada
substituicdo processual e 4 legitimagédo das partes.

Nao se ha de nunca, na anadlise dos textos legais apontados, em sua
inteireza como instituto armado, deixar ao relento as Sumulas 194 e 460
do Supremo Tribunal, que firmam a compsténcia do Ministério do Trabalho
para a “especificagdo das atividades insalubres” e menos ainda se po-
dera olvidar, na esfera desse principio, que as atividades insalubres aglu-
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tinam-se em quadro elaborado por esse mesmo 6rgdo, abrindo-se um
poder imediato de incidéncia sobre a relagdo de trabalho, como, alids,
vem sucessiva & uniformemente entendendo o E. Tribunal Superior do
Trabalho {cf. TST — PLENO. Proc. E-2.566/77. Rel. Min. Nelson Tapajés.
In BOMFIM, B. Calheiros & SANTOS, Silvério dos. Diciondrio de Decisdes
Trabalhistas. 162 ed., Rio de Janeiro, Eds. Trabalhistas, 1980, p&g. 353,
ementa n. 2,5981).

Com isso afigura-se o cristalino entendimento, segundo o qual o pre-
ceito do § 2° do art. 195 consolidado arma-se ndo em fungio da proposi-
tura de uma agéo trabalhista e, menos ainda, em fungéo de legitimagéo
de partes (regulares ou anémalas), mas de um meio de prova especifico,
que ¢ a pericia, desde que o sindicato, nos casos em que ele goze de
legitimagdo ou de representagdo, e 0 empregado, naqueles intentados —
“arguam” a insalubridade ou a periculosidade.

Portanto, esse dispositivo contém um branco e é anédino quanto &
legitimidade de partes, pois jA a toma como consumada, conforme a dis-
tribuicdo dos critérios de capacitagdo de parte existentes no processo
trabalhista.

A primeira remissdo a fazer-se é aos arts. 791 a 793 da CLT, em que
se conferem a “legitimacéo” e a “legitimidade” regular (ou normal) para
estar em juizo, nos dissidios individuais e coletivos (cf., para a distingéo
entre “legitimidade” e “legitimagéo”, CASTRO, Amilcar de — Comentirios
ao Cédigo de Processo Civil, 22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
19786, vol. VIII, arts. 566-747, pag. 8, n. 4). Em seguida, incumbe a focagem
da “legitimidade andmala”, a denominada substituicdo processual, nitida-
mente predisposta no art. 872, paragrafo Unico, da CLT, & no § 29 do
art. 3? da Lei n® 6.708/79. Lembre-se que vai a tanto o legislador, no
esmero de identificar esse tipo de “legitimidade’, que chega até a men-
ciond-la expressa, formal e pleonasticamente, ao dispor:

“§ 29 — Sera facultado aos sindicatos, independente da ou-
torga de poderes dos integrantes da respectiva categoria profis-
sional, apresentar reclamagédo na quelidade de substituto proces-
sual de seus associados, com o objetivo de assegurar a percep-
¢do dos valores salariais corrigidos na forma do artigo anterior”
(verbis).

Ambas as normas legais — o paragrafo unico do art. 872 da CLT, e
0 § 22 do art. 3° da Lei n® 6.708/79 — primam pelo mesmo cuidado em
armarem a figura tipica da legitimag#o anémala, como uma regra de
excegao, que requer, para sua plena configuragio e eficacla, inequivoci-
dade de formulagao inclusive nos limites de sua aplicago objetiva e sub-
jetiva. Note-se que o primeiro inciso, o paragrafo dnico do art. 872, apesar
de ndo denominar a legitimagdo ali autorizada “substituigdo processual’”,
a ela em verdads se refere. Sua cautela em ndo apslidar acha-se mais em
harmonia com certa e ponderével corrente doutrindria, que tem a denomi-
nagdo como controvertida (cf. COSTA, Alfredo de Aradjo Lopes da. Direito
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Processual Civil Brasileiro. 22 ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1955, vol.
I, pag. 390, n. 450; PONTES DE MIRANDA. Tratado das Ac¢des. 22 ed., Séo
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1972, pags. 255/6, n. 6; JUNIOR, Wal-
demar Mariz de Oliveira. Substituicdo Processual. S. Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais Ltda., s/d, pags. 87 e ss.; LENT, Friedrich u. JAUERNIG,
Othmar, Zivilprozessrecht. 13. Auflage, Miinchen u. Berlin, C. H. Beck’sche
Verlagsbuchhandiung, 1966, S. 40, N. 3; ROSENBERG, Leo u. SCHWAB,
Karl Heinz. Zivilprozessrecht. 12. Auflage, Miinchen, C. H. Beck’sche Ver-
lagsbuchhandlung, 1977, S. 244 1f., N. !, e BLOMEYER, Arwed. Zivilprozess-
recht. Erkenntnisverfahren. Berlin — Heidelberg, 1963, S. 203, § 41 —
autores estes tltimos que, na titulagdo e no desenvolvimento do tema
empregam sempre a denominagdo “Prozessfiihrungsrecht”, “direito de
dirigir o processo” ou a de “Prozesstandschaft” “legitimagéo em direito
alheio” ou “direito de estar em juizo por outrem”, como uma “parte, que,
em nome proprio, aciona o direito alheio” — “eine rechtsfremde” Partei
“Im eigenen Namen”, como diz BLOMEYER, pag. 205). Assim se expressa,
e em termos estritos, no paragrafo Gnico:

“_.. poderdo os empregados, ou seus sindicatos, independente
de outorga de poderes de seus associados, juntando certiddo de
tal decigdo, apresentar reclamacdo A junta ou Juizo compe-
tente...”

Ao jus postulandi direto, como parte em sua limpida e precisa acep-
¢lo processual, fora concedido o poder extraordinario da legitimagéo e
de tal maneira expressa, que esta se faz acompanhar, depois de se firma-
rem esses poderes, em ambos os dispositivos (o pardgrafo (nico acima e
o § 29 do art. 3° da Lei n? 6.708/79), desligado da participagédo de qual-
quer ato voluntario os “substituidos”, com dizerem que se nao exige ae
soi-disant substituto “outorga de poderes” para tal fim.

A hipétese destes preceitos versa caso ou casos de legitimagédo “ob-
jetiva” ou 'substancial” {Sachlegitimation) e que, segundo contundents
magistério de ROSENBERG u. SCHWAB, ceve entender-se estrita:

“Die Prozessfiinrunysbefugnis ist von der Sachlegitimation
scharf zu unterscheiden” (ob. cit., pag. 224, n. 2}.

Alids, a formulagdo do preceito, em seu campo objetivo de atuagéo,
ganha lapidar exegese na doutrina jurisprudencial brasileira, em que se
colhe a seguinte proposi¢do do Tribunal Superior do Trabalho:

“Em se tratando de substituigdo processual, deve a mesma
estar expressamente admitida pela lei, que ndo comportard inter-
pretagdo extensiva’ -~ TST-RR-4.255/80. 32 T., Rel. Min. Barata
Silva. In LTr. N. 45-10, p. 1.214.

Embora esse julgade arme seu dispositivo inaugural tendo em vista
2 natureza do titulo juridico possivel (circunscrevendo-se as ‘“‘sentengas
normativas”, excluindo as ‘'convengdes colelivas”, na forma do paragrafo
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unico do art. 872/CLT), essa conotagdo impde regra geral, segundo a qual
a prépria condigdo prévia para admitir-se a “legitimagdo anémala” deve
vir fextual e teleologicamente contida na regra legal que a cria.

Retomando o curso das idéias, em que, acima, se bipartiram os rumos
a darem-se a0 equacionamento conclusivo do problema sob exame, tem-
se, portanto, pela ordem primeira delas, que o § 2° do art. 195 da CLT
nac traz qualquer elemento-suporte basico que qualifique ou que sequer
indique o “sindicato” como “substituto processual”’, mas, pelo contrério,
faz supor legitimagdo anterior (em dissidios coletivos ou em dissidios in-
dividuais, onde a tenha recebido expressamente: agdo de cumprimento,
nas sentengas normativas ou agdes, cujo objeto seja a corregdo salarial,
do art. 3%, § 29, da Lei n® 8.708/79), em cujo processo, nesta ato, sim,
poderd ele “argiir” a insalubridade ou a periculosidade, quando, entéo,
se remetera o procedimento i pericia.

Se, pois, pela primeira ordem de idéias, o proprio inciso exclui a
capacidade processual para déclancher a lide, a instauragéo da lide e/ou
ajuizamento — ja que a “argliigdo” é manifestagéo incidente ou intrapro-
cedimental da parte, pressupostamente qualificada em outra regra espe-
cifica —, por outra ordem de idéias, verifica-se que a qualidade de “subs-
tituto processual”, como “legitimagdo andémala”’, somente pode advir de
texto expresso @ especifico de lei, com os elementos constitutivos @ enun-
ciativos que a compdem: poderes para reclamar e independentemente de
outorga de mandato do substituido, ante a exce¢do que abre 4 regra geral
da legitimagdo (ativa ou passiva), de que falam os arts. 791 a 793, 857,
da CLT e art. 6° do CPC, como, também, até, a contrario, excepcional-
mente, faz supor seu art. 896, pontuando o Presidente do Tribunal e/ou
a Procuradoria da Justiga do Trabalho, para suscitarem dissidios coletivos,
corroborado pelo art. 23, da Lel n® 4.330, de 1?2 de junho de 1964 (cf.
BATALHA, Wilson de Scuza Campos. Tratado de Direito Judicisrio do Tra-
baltho. S. Paulo, Editora LTr., 1977, pag. 697, n. 2.1.2; COQUEIJO COSTA:
Direito Judiclério do Trabalho. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1978, pégs.
90/91, 8 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentérios 4 CLT 92 ed., Rio de
Janeiro, 1982, pag. 927, comentarios ao art. 856).

Nesse topico, esbarra-se com uma hipétese de equivocada legitima-
¢éo do ¢rgdo do Ministério do Trabalho, a do art. 3¢ da CLT, quando, &
provocagéo da atividade administrativa pelo préprio interessado, a lei adi-
cionou a acionabilidade automética, com o *“encaminhamento” do “pro-
cesso” & “Justica do Trabalho” — se o pedido de "anotagdo” da Carteira
de Trabalho é impugnado sob a alegagao de “néo-existéncia de relagdo de
emprego”. Ainda aqui, reforga-se a tese da imprescindibilidade da provo-
cagao da atividade estatal pelo préprio interessado (o empregado), na
esfera administrativa, que se iransfere para a atividade jurisdicional. A
instauragdo da lide vem subentendida na representagfio administrativa,
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que s se consuma se resiste o empregador, sob a invocagdo da nio-
existéncia de relagdo de emprego. Alids, nem de outra forma poderia ser,
dada a competéncia especifica estabelecida no art. 142 da Constituigdo
federal.

Ultrapassada a esfera administrativa, do Poder Executivo, pelo Mi-
nistério do Trabalho, diante da natureza da defesa da parte, cinge-se a
fungédo do érgdo respectivo & consumacdo de um ato ordinatério simples,
de encaminhamento, com cardter meramente substitutivo procedimental,
de interveniéncia necesséria.

Sucinto respaldo doutrindrio, no que toca ao método da exposicdo
até aqui feita e as operacdes exegéticas executadas, trard mais precisa
elucidagdo a conclusdo a que se chega.

Tépicos de EDUARDO COUTURE, em obra cldssica e ndo transposta
em sua clareza e fundamentagdo, bastam a esse desiderato:

“A lei, em dltima anélise, é forjada com palavras e as pala-
vras tém o significado que lhes corresponde no tempo e no lugar
de vigéncia da lei” (COUTURE, Eduardo J. interpretacéio das Leis
Processuais. S. Paulo, Ed. Max Limonad, 1956, pag. 52).

Como se referindo ao § 29 do art. 195 da CLT, em sua obscuridade,
em sua imprecisdo conceitual e em sua anodinia, & sua completa falta de
virtualidade para conceber-se como regra que cria “legitimagdo anémala”,
adverte o tratadista uruguaio:

“Quando a letra da lei desfalece, quando seu texto & notoria-
mente errdneo, quando uma regra colide com a outra, ou quando
se nos apresenta um dispositivo em luta com um principio, ou
um principio em contradigdo com outro principio, ou quando o
siléncio submerge o leitor em perplexidade, o trabalho interpre-
tativo adquire sua hierarquia propria” (ob. cit., pags. 50/51).

O inciso do § 29, em sua inexpressividade preceltual, se admitido
como regra instituidora de “legitimagdo anémala”, colide com o principio
jurfdico estabelecido pelo art. 6° do Cddigo de Processo Civil, assim como
se dissocia, cabalmente, das técnicas objetivas de formulagéo das normas
que, no dirgito processual em geral e no direito processual do trabalho,
em especial, atribuem essa “legitimagao”.

A revelagdo desse principio encontra-se consubstanciada nos textos
dos arts. 872, paragrafo unico, da CLT & 39, § 29, da Lei n® 6.708/79, atra-
vés da qual se exigem expressa e nitidamente a enunciagdo do poder ju-
ridico da legitimagéo @ a relagdc entre “substituto” e “substituido™, que
se oblitera, & forga de mandato legal.
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Em exposigdo pessoal sobre a temética, pondera ainda COUTURE:

“Parto do pensamento de que todo ato juridico é um ato de
apreensdo de uma norma juridica e uma norma juridica é expres-
sa atraves de uma proposigdo juridica. Na proposigdo juridica
encontramos, necessariaments, um juizo hipotético, um antece-
dente e uma conseqiiéncia jurfdica imprescindivel” (ob. cit., pag.
83).

Nenhum desses elementos constitutivos de uma regra juridica de
“legitimagé@o anémala” ou substituicio processual se acha no § 29 do
art. 195 da CLT.

Ao intérprete ndo resta sendo situa-lo no quadro geral da representa-
¢do, observadas as legitimagdes gerais e diretas, estabelecidas, na Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, sobretudo em seus arts. 791 a 793.

5. Prestagies pecuniarias o honorérios advocaticios

Embora a questio da exigibilidade das prestactes pecuniarias — caso
se admita a substituicio processual, e mesmo a representagido! — nao
tenha sido ventilada, advirta-se que o § 2° do art. 195 da CLT comporta
uma abordagem, quanto & natureza da pretensdo que confere ele s pes-
soas ali mencionadas (“empregados”, na legitimagdo direta e “sindicato”,
na “legitimagdo andmala”), independentemente de sua qualidade proces-
sual.

De fato, como se observou acima, ¢ direitc s prestagdes patrimoniais,
decorrentes da insalubridade &/ou da periculosidade, encontra seu fun-
damento legal nos arts. 192 e 193, 19, prestagdes essas que o art. 196 con-
ceitua como “efeitos pecuniarios”.

Portanto, seria, de inicio, manifestamente estranho supusesse conter
a lei duas normas distintas para assegurar uma pretensdo tendo o mesmo
objeto. A ociosidade do dispositivo duplicado tornar-se-ia manifesta.

Submetida a hipotese a andlise mais aprofundada, a nivel de inter-
pretacdo sistematica e teleolégica, verifica-se que, como se & da conjuga-
céo do art. 195, caput, e parte final do art. 196, a dinAmica das regras de
direito contidas na Secgao Xlll visa, precipuamente. & caracterizagéo, a clas-
sificagéo, & ao enquadramento administrativo da insalubridade ou da peri-
culosidade, para isso estabelecendo também um meio especifico de prova:
a pericia.

Os §§ 1° e 29 do art. 195 incrustam-se como regras adicionais para
que se alcance esse fim, a comprovacdo de trabalho insalubre e/ou pe-
rigoso e a sua inclusdo no quadro das atividades que o compreendem.

A prestagdo pecuniaria, contudo, e msua exigibilidade, abriga-se em
dispositivos diversos, o art. 192 e o § 19, do art. 193,
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Em se tratando da legitimagéo do sindicato como substituto proces-
sual, mais se reforga essa acepgao, pois quando atua ele em nome de
“grupo de empregados”, & evidente que o objeto da norma passa a ser a
tutela de um direito *“grupal”, que se avizinha do coletivo expressc em
“grupos” ou aglutinagdes parciais de categorias, a que aludem, v. gr., 0
§ 1° do art. 611, o n? Il do art. 613, o art. 617, o art. 618, sobretudo o
art. 868 e o art. 921, todos da CLT.

O objeto da lide, em tais hipoteses, serd sempre o estabelecimento
de normas gerais, abstratas, fixado em limites subjetivos e objetivos de
incidéncia. Jamais, a satisfagdo de uma prestagdo concreta e individual.

Ao que parece, pois, as normas contidas no art. 195 e seus paragrafos
tdm por objeto a legitimagdo de uma pretensédc & criago de um direito, a
sua delimitagdo, a sua incluso em um “quadro” de atividades e nao a
prestagéo direta e/ou cumulada em decorréncia disso, mormente se cabe
o acionamento ao sindicato.

No que diz respeito a honorarios advocaticios, & de curial ciéncia que
a Lei n? 5.584, de 26 de junho de 1970, regulamenta a assisténcia judi-
ciaria na Justica do Trabalho (art. 14), em que se tutela o trabathador eco-
nomicamente hipossuficiente e que presumivelmente ndo dispde de meios
para mover agdo judicial, como parte.

O sindicato comparece no processo, para prestar assisténcia jud‘cia-
ria {arts. 14 e 18), em sua qualidade de “representante”, a teor do art. 791,
§ 19, da CLT, ou “assistente”, a teor do art. 16 da Lei n° 5.584/70.

Vé-se que o pressuposto para o recebimento, pelo sindicato, de hono-
rdrios em causas trabalhistas é a condigd@o de ele atuar como “assistente”
da parte, o empregado-reclamante (art. 16 citado, in fine).

E interessante observar que, quando o sindicato, nas hip6teses de
substituicio processual, pleiteia, também, honorérios, esta ele pedindo uma
cominagdo s6 cabivel quando & ele “representante” ou ‘“aggistente”. Sob
esse aspeclo, no que se refere a essa prestagdo, reconhece o sindicato,
implicitamente, sua quaiidade de “representante” e ndo de “parte an6-
mala’.

A jurisprudéncia perfilha, em decisbes sucessivas, essa tese:

“HONORARIOS — QUANDO NAO SAO DEVIDOS AO SIN-
DICATO. Ndo sado devidos honorarios ao sindicato quando a
sua atuagdo se d4 na qualidade de substituto processual, mas
apenas na sua condigdo de assistente dos seus associados” —
TRT — 32 Req. RO-2.017/81 — Rel. Juiz Michel Francisco M.
Aburjell. in DJMG de 9-6-82, pag. 44.

“Ravista conhecida e desprovida. A Lei n? 5.584/70 né&o
concede direito aos honorarios advocaticios quando trata-se da
hipotese de agdo de cumprimento proposta por sindicato re-
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presentando processualmente os empregados interessados” RR-
1.487/81, 18 T. Rel. Min. Prates de Macedo. In DJU — 11-6-82,
pég. 5.729.

“Sendo o sindicato substituto processual, nos casos previs-
tos na Lei n? 6.708/79, ndo h& sucumbéncia em honorérios ad-
vocaticios, posto que, na hipbtese, ndo se configura a assistén-
cla judiciaria, mas a s’tuagio de parte do sindicato. Revista co-
nhecida e a que se nega provimento”. RR-2.040/81. 12 T. Rel.
Min. Fernando Franco. In DJU — 11-6-82, pag. 5.729.

6. A desisténcia pelo empregado

Sobre esse ponto, acirra-se a discrep&ncia jurisprudencial, prevale-
cendo, atualmente, no Tribunal Regionail do Trabalho da 32 Regido (Minas
Gerais), a tendéncia em ndo admitir desisténcia nem acordo de empregado
nas agbes movidas pelo sindicato como substituto processual, sob o fun-
damento de que aquele ndo & parte na lide.

Todavia, nd0 comungam dessa orientagdo julgados do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, como se decidiu, v. gr., no Processo E-RR-4.700/74, re-
tator o Ministro Lomba Ferraz.

O instituto da interveniéncia do empregado na lide ndo & estranho ao
processo do trabalho & em tal hipétese é ele totalmente admissivel, ja que
o interesse do trabalhador em seu resultado é manifesto {CPC, aris. 50 a
55), na figura mais intima do litisconsorte, como se vé do art. 54 e seu pa-
ragrafo Unico, do mesmo cédigo, com captagédo no art. 769 da CLT.

Se 0 empregado pode intervir na lide como litisconsorte, nada obsta
pratique ele atos equiparéveis aos reconhecidos ou outro litisconsorte, o
sindicato, e até atos de disposigdo (transagdo e/cu desisténcia), sob pena
de infringir-se a norma bésica do art. 153 e seu § 1?, da Constituigdo fe-
deral, em que se garante a liberdade do individuo, a autonomia de sua von-
tade e o regular exercicio de seus direitos.

Cumpre adiantar que, nos casos de substituigho processual, o subs-
tituto “nao pratica aqueles atos a que a lei atribui importancia somente
quando realizados por quem seja o titular da relagéo substancial; e CHIO-
VENDA exemplifica com ¢ juramento, com a confissdo, com a renlncia, com
a desisténcia da agéo e com o reconhecimento do direito” (WALDEMAR
MARIZ DE OLIVEIRA JR., Substituiclo Processual, cit., pag. 90).

No processo do trabalho haveria até contra-senso em néo admitir-se
a participagdo do sujeito da relagdo material, nos casos de substituigdo
processual, que € o empregado, o que implicaria em eliminar do procedi-
mento trabalhista seu instituto e sua finalidade priméria, que & o instituto
da conciliagéo, a teor dos arts. 847 e 850 da CLT, j4 que o substituto nac
pode conciliar.
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1. Introdugiio ao precatdrio

Quando a organizagic do Estado era ainda um sonho embriondrio, os
conflitos de interesses sé se verificavam entre particulares. O Estado nilo
estava juridicamente estruturado, como um todo constitucional e administrativo,
e, além do mais, era irresponsivel.

Mesmo assim, exercia na triplice divisio dos poderes papel de érgio
investido na fungdo jurisdicional, a aplicar justica aos que batiam as portas
de seus foros e tribunais. O Estado estava incumbido de julgar e era apenas
espectador das contendas humanas, aplicando ao fato passado o direito que
achasse conveniente.

O panorama ndo poderia ficar estanque. O Direito, como manifestacio
de cultura, caminha sempre visando a promulgacio de um sistema juridico
cada vez mais perfeito, com condigio de atender, em cada época, as necessi-
dades do povo, acordado, sobretudo, para a realidade de todos os instantes e
regioes.
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Neste sentido, a sua histéria se confunde com a do Estado, e esta acesséria
da humanidade, todas tendo o homem como protagonista principal, no seu
relacionamento natural e necessario, na 4rea territorial, na qual o Poder Pablico
assenta suas bases sociais, politicas e econfmicas.

No entanto, as idéias, 4s vezes, para atiniir o formato de norma agend,
levam décadas e décadas na sua longa caminhada pelos meandros do Legis-
lativo.

O resultado é que o Estado, antes Estado-Juiz, agora tornou-se, pelas
necessidades administrativas, Estado-Parte, movendo agbes no foro, ingres-
sando em Juizo na defesa principalmente de seus interesses econémicos. Para
ele, litigando sob a denominagio de Fazenda Publica, preparou-se o terreno
forense. Vérios dispositivos vieram em seu socorro.

Verbi gratia:

— Pelo Regimento de 7 de margo de 1609, de Dom Felipe, aplicivel ao
entio “Estado do Brasil”, o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda deve
ser muito diligente, e saber particularmente de todas as causas que tocarem
a Coroa e Fazenda, “para requerer nelas tudo o que fizer a bem de minha
Justica™.

— Pela Carta de Lei de 22 de dezembro de 1761, de Dom José, estavam
tracadas as primeiras linhas para a cobranga da divida do Real Patriménio —
as futuras execugbes fiscais, com as quais “entrarA sempre a Minha Real
Fazenda com a sua intengdo fundada e liquidada, assim de fato como de
direito, sem necessitar de outra alguma prova”. Tragava ainda normas acerca
do concurso de credores com o Real Erério.

— Pelo Decreto de 18 de agosto de 1842, da Regéncia, estavam ampliadas
as medidas que deveriam ser tomadas contra os devedores da Fazenda
Nacional.

— Por dispositivo de 12 de janeiro de 1842, as Varas Privativas dos Feitos
da Fazenda competiam conhecer e julgar definitivamente, em 1% instdncia,
todas as causas civeis e ordindrias, ou sumdrias, em que a Fazenda Nacional
for Autora ou Ré, ou por qualquer maneira interessada, em que deverem
intervir os seus Procuradores, na conformidade das Leis em vigor.

Assegurado 4 Fazenda Pdblica um foro condizente com a sua posicio
politica, cabia ao legislador prosseguir na tarefa de cerca-la de privilégios, entre
os quais, o de declarar impenhoriveis os seus bens.

Verbi gratia:

— Na Consolidagio das Disposicoes Legislativas e Regulamentares concer-
nentes ao Processo Civel, organizada pelo Dr. ANtonio Joaguim Rieas, o art.
1.277, § 16, rezava que nio podem ser absolutamente penhorados os bens do
Estado, das Provincias e Municipio.

— No Decreto n? 9.549, de 23 de janeiro de 1886, que manda aplicar o
Regulamento para execucdo da Lei n® 3.272, de 5 de outubro de 1885, que
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alterou diversas disposicBes referentes is execugdes civeis e comerciais, o art.
79 salientava que entre os bens considerados inaliendveis, para nio serem
sujeitos a penhora, se compreendem os das Cdmaras Municipais e os das
Ordens Religiosas (Lei de 19 de outubro de 1828, art. 42; Lei de 26 de maio
de 1840, arts. 23 e 24, Ato Adicional, art. 10, § 59, e Lei de 9 de dezembro de
1830).

A Fazenda Ptblica foi coroada com o prazo maior que o da parte comum,
para contestar e apelar. A sentenca contraria a sua pretensio estava sujeita
ao duplo grau de jurisdigdo, devendo o juiz apelar ex officio, sem o que era
a sentenca inexeqiiivel. Verbi gratia: Na Consolidacdo, de ANTONIO JoaqQuim
Risas, art. 1.048; no Decreto n® 3.084, de 5-11-1898, parte quinta, art. 40,
entre outros ().

Apesar de tudo, a legislagio foi lenta. Vestindo calga curta, nio previu a
hipétese da Fazenda Pdablica, no banco dos réus, compelida a pagar algo,
vez que as contingéncias fizeram com que o Estado descesse do pedestal do
seu planalto e, nas suas multiplas atividades de administragio piblica, con-
trafsse obrigacdes na esfera civel, como qualquer cidaddo. Sujeito passivo
da relagio juridica, tinha ele, como o cidadéo comum, de satisfazer os débitos
— contratuais ou aquilianos — contraidos.

Ao Direito coube, como conquista de muitos séculos, a facanha de ter
feito, em certos casos, o Estado de parte no processo, sendo acionado no foro
a fim de satisfazer obrigacdes. A situagio do Estado-Réu, do Estado sofrendo
as pressbes processuais que ele mesmo edita, do Estado citado para pagar,
constituiu uma realidade tio extraordiniria que os melhores processualistas do
século passado — brasileiros e portugueses — ndo atinaram para o problema.

A cena realmente era inédita; o Estado, de joelhos, com seus passos limita-
dos pela legislagdo que ele proprio criou, quedado ante o particular que o acio-
nava civilmente, na cobranga ¢ na perseguigio de um crédito. Esgotados os
recursos processuais, tinha de enfrentar o problema do pagamento do débito
judicial. Seus bens eram/sdo impenhoraveis, eis o obstaculo. Sem a penhora,
como resolver o problema?

A problemitica mostrava claramente como a legislagio andava despre-
venida. A Consolidaciio das Disposigoes Legislativas e Regulamentares concer-
nentes a0 Processo Civel, de AnTonio JoagumM Ripas, ndo trazia nenhum
dispositivo regulando a matéria. O Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1880
— que organizou a Justica Federal —, também caiu na mesma omisséo.

A omissio do legislador, ou, pelo menos, o seu siléncio sepulcral, provocou
o desinteresse da doutrina sobre o impasse surgido, que néo foi devidamente
enfrentado. Buscou-se, entdo, a solugio na pratica forense, na base da analogia.
A ela coube a tarefa de criar o precatério, que a legislagiio mais tarde elevou
4 categoria sagrada de instituto constitucional. De um jeito ou de outro, o
Estado teria de pagar o seu débito. O precatério era o instrumento idealizado
para tal escopo, instituto juridico que se plasmava pela esséncia direta da
democracia do Direito.

(1) Vide outros exemplos no artigo “Recursos necessarios no processo civel”, de nossa
autoris. Jornaler, OAB-SE, n? 11, Aracaju, ano IT, nov./dez./T7.
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2. O problema do nomen juris

Tem-se muito, na pritica do foro, confundido o precatério com a preca-
téria, ndo sb6 nos didlogos, como em autos, como também e até em livros de
ciéncia processual ().

A confusic acerca do nomen juris correto é, assim, geral e generalizada,
embora o precatério niie seja 0 mesmo que a precatéria, O precatério néo é o
macho, do qual a precatéria é a fémea. Néo sdo sinbnimos processuais, apesar
de serem semelhantes em certos aspectos formais.

O responsével por essa incerteza € a propria legislagao processual e consti-
tucional brasileira, ao usar ora o termo precatério, ora precatoria, como se
afinal uma coisa fosse igual & ontra.

No processo civil, onde nasceu, como veremos adiante, surgiv com o
denominativo de precatéria de vénia, com a finalidade de fazer uma penhora
em dinheiro de uma Cimara Municipal, “por entender o juiz que a penhora
nio se podia realizar sem que o Presidente da Cimara autorizasse a entrada
dos oficiais de justiga no respectivo edificio” (®).

Como precatéria aparece no Decreto n? 3.084, de 5 de novembro de
1898, que aprova a Consolidagio das Leis Referentes i Justica Federal, parte
quinta:

Art. 41 — Sendo a Fazenda condenada por semtenca a algum
pagamento, estio livres de penhora os bens nacionais, os quais néo
podem ser alienados sendo por ato legislativo.

A sentenca serd executada depois de haver passado em ]’ul%ado e
de ter sido intimado o procurador da Fazenda, se este ndo lhe oterecer
embargos, expedindo o juiz precatéria ac Tesouro, para efetuarse o
pagamento.

O art. 2.195 da Consolidagio das Leis Referentes a Justica Federal, orga-
nizada por CAnomo OuvERae Fruwo, em 1923, repete o dispositivo transcrito,
conservando © termo precatéria ().

Na doutrina, aparece cinco vezes no indice alfabético do livro Primeiras
Linhas sobre o Processo Civil, de JoaguiM CAETANO PEREIRA E Souza, acomo-
dado ao foro do Brasil até o ano de 1877, por Aucusto TEIXERA DE FREITAS

{2 R. A AMARAL VIEIRA chama a atencio para o fato de PONTES DE MIRANDA,
em seus Comentdrios o Cédigo de Processo Civil, tomo III, ndo distingllir Precatério
de Precatéria. Verbete scbre precatério, Repertdrio Enciclopédico Bragileiro, vol.
XXXVII, pag. 330. DE PLACIDO E SILVA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Ci-
vil (de 1939), piz. 605, inspirado na Carta Magna de 1937, use o termo precatéris em
lugar de precatério. SERGIQ SAHIONE FADEL, Cddigo de Processo Civil Comen-
tado, tomo II, pag. 8, usa também o termo precatéria em lugar de precatdrio.

( 3) MORAES LEITE VELHO, citado por MARTINHO GARCEZ, Da Ezecugdo de Sen-
tenga na Justica Federal, na Justica do Distrito Federal e na Justica dos Estados,
pag. 4.

( 4) JOSE TAVARES BASTOS, Consolidacdo das Leis de Justica Federal, edicho de
1914, nfio fez nenhum comentério ao dispositivo em foco. Idéntica omissfe ccorreu
com CANDIDC DE QLIVEIRA FILHO, ob. cit.
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(phg. 604), o termo precatério significando precatéria. Teria sido simples
erro grafico despercebido na revisdo?

Em termos constitucionais, o problema do nomen juris é mais grave, vez
que as Constituigbes brasileiras embaralharam muito a matéria, na troca cons-
tante dos termos. A Constituigio de 1934, art. 182, que vai consagrar pela
primeira vez o instituto, usa o termo correto: precatdrio.

Art. 182 — Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em
virtude de sentenca judicidria, far-se-io na ordem de apresentagio dos
precatérios e & conta dos créditos respectivos, sendo vedada a desig-
nagio de caso ou pessoas nas verbas legais.

A Carta Magna de 1937, art. 85, contudo, atrapalha tudo, usando o termo
precatéria, num retorno as origens. A Constitnicio de 1946, art. 204, utiliza
o termo usado pela Lei Suprema de 1934: precatério. A Carta Magna de 1967,
art. 117, mantém acesa a centelha correta, precatério, no que nio foi alterada
pelas Emendas Constitucionais que se seguiram.

Ja o Cédigo de Processo Civil, de 1939, feito sob a inspiragdo da Carta
de 1937, ndo utilizou expressamente nenhum termo, e o Cédigo de Processo
Civil de 1973, art. 730, coloca a questdo em seus devidos termos, falando em
precatdrio.

Uma dévida pode surgir.

Por que o correto é precatdrio, se o instituto surgiu na vida forense brasi-
leira sob a denominagio de precatéria?

Como se verd adiante, no estudo de sua definiciio e dos elementos que a
integram, o precatério nio é o mesmo que a precatéria. Seus fins nio se
acomodam no mesmo aposento juridico. Muitas diferengas podem ser enfren-
tadas desde logo.

A precatéria, como ato processual, ¢ ampla, podendo servir para citar,
intimar, penhorar, alienar bens, efetuar pericia, ouvir testemunhas, enfim,
para uma série intermindvel de atos processuais que o juiz deprecante faria no
Juizo deprecado, se a drea do Jufzo deprecado pertencesse a sua jurisdigdo.

O precatério, ac contririo, ¢ limitado ao seu escopo de requisitar paga-
mento. S6 serve para esse ato, porque para esse ato é que foi criado. Além do
mais, a precatéria pode ser expedida em qualquer fase processual, enquanto o
precatério tem seu momento exato e certo, matematicamente cronometrado, sob
pena de nfo surtir efeito como ato juridico.

A precatéria é de juiz para juiz, de categoria igual, seja qual for a entrin-
cia, enquanto o precatério é de juiz para o tribunal que lhe é superior. A
precatoria, uma vez cumprida, retorna ao Juizo deprecante. O precatério nunca
mais retorna. A precatéria contém um pedido. O precatério contém uma
requisigdo.

Outras diferencas pululam entre eles nos campos substantivos e adjetivos.
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As semelhancas repousam no seguinte:

a} ambos sio precedidos de uma pega explicativa, instruida com documen-
tos extraidos dos autos processuais. Hoje tais pegas sio xerografadas, ontem
eram trasladadas;

b) ambos os institutos vém do latim precatorius, de precari, que significa
rogar, pedir (®);

¢) ambos sdo incidentes acessérios, vez que implicam na existéncia de
um processo principal, do qual foram extraidos ¢ sem o qual ndo sobreviveriam;

d) ambos contém um pedido, vez que precar é pedir (precar, precari, de
prex, precis, prece) e que deu-nos precagio, precativo, precatério, deprecar,
deprecagio, deprecativo, deprecatério ().

Num sé6 processo podem ser expedidas varias precatérias, com finalidade
diferente. O mesmo néo ocorre com o precatério, que s6 pode ser expedido
em namero de um, seja o nimere de sujeito ativo singular ou plural,

Com a Constituigéio de 1934, art. 182, de uma vez por todas foram estabe-
lecidos implicitamente os limites que separavam o precatério da precatéria, de
forma que o nomen juris correto é precatério, nome constitucional, nio devendo
o outro — precatéria — ser usado para significar o primeiro.

3. Esbogo histérico do precatorio

Na origem do precatério é que se vai constatar ndo ter ele nascido no
Direito Constitucional, como se costuma afirmar alhures. O ber¢o do preca-
iério foi o Direito Processual Civil, tendo como mie a prética forense e como
pai a imaginagio fértil e a coragem de um magistrado.

Morazs LErTeE VELHO, citado por MARTINHO GARCEZ {ob. e loc. cits. ), narra
a ocorréncia de um litigio ocorrido na Corte brasileira, entre um particular e
uma Cémara Municipal, onde se verifica o surgimento do precatério, na sua
forma mais rudimentar, criado e imaginado por um juiz, diante de um pro-
blema surgido na execugdo da sentenga.

Historia MoRAEs LEITE VELHO:

“Nestas condi¢des, o exegiiente invocou a intervengio do juiz
junto ao governo, pedido que motivon o oficio sujeito por V. Ex? i
consideragio deste ministério, e no qual solicita ao Juiz de Direito
da 2? Vara Comercial, que o governo ordene ao Presidente da IL.™* Cj-
mara que facilite a diligéncia, lancando o seu “cumpra-se” na preca-

(5 Cf. DE PLACIDO E SILVA, Vocabuldrip Juridico, vol. ITI, pag. 1196, A questio néo
é pacifica. No Diciondrio Prdtico Ilustrado (novo dicionéric enciclopédico luso-
brasileiro, publicado sob a8 diregio de JAIME DE S£GUIER, ediclo atualizada e au-
mentada por JOSE LELLO e EDGAR LELLO — Lello & Irm#os Editor, Porto, Por-
tugal, 1966), o termo precatéria ¢ dado como oriundo do latim precatdric e preca-
torio do latim precatoriu, pag. 943.

( 8 Cf. PONTES DE MIRANDA, ob. cit., pag. 168,
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téria de vénia, que ndo foi devolvida, e consentindo em que os ofi-
ciais de justica cheguem até a tesouraria da Chmara para efetuarem
a penhora em questéio, penhora contra a qual podera protestar o te-
soureiro como entender, deixando até de assinar o auto respectivo, o
qual seri assinado por duas testemunhas em seu lugar.”

Moraes Lrrre VELHO nio percebia que tratava do precatério, no seu
aspecto primitivo. Indiferente ao problema, dizia:

“Ponhamos aqui uma hipétese. Uma Cémara Municipal inclui no
seu orcamento certa soma para uma determinada obra que manda
fazer. A soma orcada entra no cofre, a obra é executada, e a Cimara
Municipal nio paga. Isto vé-se muitas vezes... O empreiteiro aciona
a Camara e vence. Nfo estd no direito de penhorar no cofre tanto
quanto foi or¢ado para a obra, o que necessariamente ali deve estar?
Esta grande questio tomou hid pouco tempo na Corte um carater de
grande interesse pratico, porque se deu esta hipétese, e houve um
juiz bastante firme para mandar fazer penhora. O Executivo meteu-se
de permeio com o aviso que é digno de estudo, mas que em nosso
entender, néio passa de enfatico paralogismo.”

Analisemos o exemplo narrado:

a) Precatéria de vénia — Observa-se ai a ovigem também da confusio
acerca do nomen juris, vez que foi usado, pela primeira vez, sob o termo pre-
catéria. Deve ter sido utilizado o termo precatéria de vénia, i. e, precatoria
com permissio, por analogia e em sinal de respeito ao poder publico devedor.

Por analogia porque se, na processualistica forense, um juiz se dirige a
outro por precatéria, assim também deveria dirigir-se a uma autoridade de
outro poder. Qutro qualquer termo poderia ter sido usado, como um simples
offcio. No entanto, ao preferir utilizar precatéria de vénia, o magistrado crion,
entre nds, a pritica do instituto do precatério.

Em sinal de respeito ao poder publico devedor, afirmamos, vez que o ma-
gistrade ndo mandou expedir mandado de penhora, cénscio que os bens pi-
blicos eram impenhoriveis. Mas, ao expedir precatéria de vénia, determinou
a penhora em determinado bem fungivel: dinheiro da tesouraria da Camara.

b) Penhora de dinheiro — Na penhora de quantia certa e determinada, es-
tava a primitiva forma de requisi¢@o que o precatdrio encamparia mais tarde,
com as perfeicbes processuais que o tempo traria. A impenhorabilidade dos
bens do Estado ndo isentaria a Fazenda Publica de pagar os seus débitos, Pe-
nhorando-se, de inicio, o prprio dinheiro, caminhou-se para a requisi¢do.

¢} Intervengdo — Também no exemplo citado surgiu a primeira idéia da
intervengdo, caso nio fosse o instrumento devidamente cumprido. O Direito
Constitucional adotaria posteriormente a intervengao, como sindnimo de forga.
O nio-pagamento do débito, uma vez atestada a reclamagio do prejudicado.
mmporta na intervencio.

O precatério tem, assim, suas origens na pratica forense, na area proces-
sual civil. O Direito Processual Civil veio legalizd-lo, ao oficializar sua entrada
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no Direito objetivo, o que ocorre com o Decreto n° 3.084, de 5-11-1898, art. 41,
parte quinta, j& mencionado, representando, como solugio, a luta de vérios
séculos visando derrubar a irresponsabilidade do Estado, para compeli-lo a
pagar seus débitos, sem que isso viesse a diminuir ou violar a soberania estatal,
mas apenas sujeitar o Estado as regras da ordem juridica.

Também na legislagio paulista encontra-se um exemplo primevo do pre-
cat6rio, quando os seus primeiros passos, como instituto juridico, ainda eram
timidos. A Lei n? 16, de 13 de novembro de 1891, art. 86, rezava que, havendo
condenagio judicidria, poderiam ser penhoradas as rendas dos bens municipais,
quando estivessem votadas nos respectivos orgamentos (7). Os sintomas prin-
cipais do precatério evidenciam o dispositivo: a penhora de dinheiro muni-
cipal e a sua ligagdo ao orcamento da entidade devedora.

Da legislagic processual para receber o beneplicito do Direito Consti-
tucional, muita dgua passou por debaixo da ponte 50 precatério, obrigando o
legislador a dar-lhe a tutela constitucional, 0 que somente vem a ocorrer com
a Constituicio de 1934, art. 182.

Para se entender por que o precatério é encarado como um principio “lou-
vitvel e democritico” (8), necessario rever o que ocorria nos bastidores, pedra
que, colocada na frente do precatério, feria até a soberania do Poder Judicidrio.

Alguns lances do panorama vivido sio fornecidos por Castro
Nunes (#):

“E uma medida moralizadora, disse eu referindo-me ao antepro-
jeto do Itamaraty, de onde passou a Constituigio de 34, visando, com
base em antecedentes conhecidos, coibir a advocacia administrativa
que se desenvolvia no antigo Congresso para obtengdo de créditos
destinados ao cumprimento de sentengas judicidrias. Nio raro, degm—
tados levaram o seu desembarago ao ponto de obstruirem o crédito
solicitado, entrando no exame das sentencas, pritica viciosa de que
dd noticia o Sr. CARLOS MAXIMILIANO no seguinte comentdrio: “Este
{0 Congresso), provocado por proposta de um dos seus membros ou
por mensagem do Executivo a votar verba para o cumprimento de
sentenga, examinava os fundamentos desta e, se lhe ndo agradavam,
negava o crédito solicitado. Assim se sobrepunha um julgamento poli-
tico ao Judicidrio; era um poder exaustorado no exercicio de suas

L]

fungoes”.

Outras opinides, no mesmo tom, podem ser catalogadas. Comentando a
Constituicdo de 1946, art. 204, TemisTocLes Branpio Cavarcantr (1°) dé
sen depoimento:

“A. sugestio foi nossa, impressionados que estdvamos com o pro-
cesso moroso do pagamento dessas dividas, sujeito sempre A revisio

(D Exemplo colhido em AFONSO FRAGA, Theoria e Pratica na Erecucdo das Sen-
tencas, pag. 181.

( 8} CI. MOZART VICTOR RUSSOMANO, Precatorios: orientacdo do TST para o futuro,

(9 Da Fazenda Publica em Juizo, pag. 228.

(10) A Constituigdo Federal Comentada, vol. IV, pag. 225.
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do Congresso € a exigéncias descabidas em face da res judicata. Nada
mais natural do que o requisitério como forma de pagamento, por
isso que a liquidagdo se efetiva automaticamente, fornecendo-se ao
Poder Judiciario os recursos financeiros necessarios.”

J& Carcos Maximimiano (1), enfocando o citado art. 204, Constituigio
de 1946, ensina que o supramencionado artigo visa assegurar a independéncia
dos julgados: o vencedor, se é certo que ndo pode forcar o pagamento por
meio da penhora em bens do Estado, adquire a vantagem de nio precisar
de empenho nem da advocacia administrativa para receber o que o Tesouro

lhe deve.

Dai PonTes ne Miranpa (12), ao trabalhar com o art. 182, da Constituigio
de 1934, afirmar que, com a aplicacdo desse dispositivo, ter-se-a concorrido
para a moralizacio da administracio piblica no Brasil. Nos seus Comentdrios
aos Estatutos Supremos seguintes, de 37, 46 e 67, frisa que a aplicagio do dis-
positivo tem concorrido para a moralizagio da administragio publica no Brasil.

Foi preciso a tutela constitucional, para que os precatérios fossem devida-
mente cumpridos, sem que o Legislativo julgasse a sentenga, numa aplicagio
da regra de que os trés Poderes sdo independentes e harmonicos entre si. Apli-
cando-se a frase de AMARO CAVALCANTE (3), dir-se-ia que o Legislativo dei-
xava de ser um dos 6rgdos legitimos da soberania nacional, para tornar-se um
instrumento faccioso, ou um simples poder revoluciondrio,

O precatério triunfou, como instituto democratico e constitucional, repre-
sentando uma seguranca para as partes, no sentido do exato cumprimento das
decisbes judiciérias contra a Fazenda Fublica, que, por ser 6rgio do governo,
portanto, de um dos Poderes da Repiblica, deveria dar exemplo no fiel e ime-
diato cumprimento as ordens da Justica (14).

4. Defini¢do do precatério
O problema pode ser encarado sob o aspecto gramatical e processual.

Gramaticalmente, LavpeLiNe FREmRe (!°) estuda o precatério dentro de
duas categorias: como adjetivo, oriundo do latim precatorius, significa “em que
se pede alguma cousa; rogatério”; como substantivo masculino, significa “do-
cumento precatério; carta precatéria”.

O Direito portugués o conhece como um “bando precatério, grupo de pes-
soas que vai pelas ruas implorando a caridade pidblica em beneficio préprio
ou alheic” (1€).

Pedir, implorar, requisitar, na acepg¢ao vista, marca o instituto.

(11) Comentdrios ¢ Constituicdo Brasileira, vol. 111, pig. 268.

(12) Comentdrios 4 Constituicdo da Repiblica dos E. U. do Brasil, tomo II, pig. 1.937,
(13) O Regime Federativo, pag. 310.

(14) Cf. PAULO SARASATE, A Constituigdo do Brasil ao alcance de todos, pag. 432.
{15y Grande e Novissimo Diciondrio da Lingua Portuguesa, vol. IV, pag. 4.094.

(18) Diciondrie Prdtico Ilustrado, pag. 943.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 ocut./dex, 1982 333



Processualmente, poucas siao as defini¢des conhecidas, proveniente da ra-
pidez com que o assunto é sempre tratado. O precatério é, utilizando-se de
nmma expressio de Aroxso Fraca, “am filio d’curo inexplorado”. Os proces-
sualistas antigos ndo cuidaram do precatério. Os modernos sio mais dedicados
a0 assunto, embora de maneira leve. Mesmo assim, podemos reunir algumas
definigbes a seguir.

Sircro SaHIONE FADEL (17) ensina: “Diz-se precatério também a solicita-
¢do de um juiz singular ao tribunal superior, no sentido do atendimento de
qualquer formalidade legal ou constitucional, como, por exemplo, a requisi¢io
de verba para atendimento de condenacdes impostas & Fazenda P\'xlﬁica ou
de autarquia federal ou estadual.”

A definicio é passivel de criticas, nao s6 por confundir o precatério com
a é)recatéria, como por ser incompleta, no plano objetivo. O exemplo forne-
cido na definigio ¢ a prépria finalidade do precatério, que se estende, por
outro lado, também i Fazenda Municipal e suas autarquias.

R. A. Amaran Vmma (ob., e loc. cits.): “Precatério, também chamado

requisitério, € a solicitagio do juiz a autoridade administrativa, quase sempre
tendo em vista pagamento ou entrega de numerario.”

Também ¢ insuficiente, caindo em equivocos lastimiveis, como o de forne-
cer como exemplo o escopo do instrumento, Outro equivoco: a solicitagio é
engano. Nio ha solicitagio e sim requisicio. E esta nio é feita do juiz para
a autoridade administrativa, mas do juiz ao Presidente do Tribunal ¢ deste para
a autoridade administrativa devedora. Do juiz para o Presidente do Tribunal
tem o nome de requisicio; do Presidente do Tribunal a autoridade adminis-
tiativa devedora tem o nome de ordem de pagamento.

Jost Freperico Margues ('%), embora nio se refira expressamente ao pre-
catério — notéria influéneia do Cédigo de Processo Civil de 39 —, utiliza o termo
requisigdo: “A requisigio é o ato executivo que o Judicidrio pratica para com-
pelir a devedora a pagar.” Nio ¢ satisfatéria, falhando, entre outros aspectos,
no incompleto emprego da palavra “devedora”, que deveria ter sido antecipada
pela expressio “Fazenda Publica”, formando “Fazenda Pablica devedora”. Sé
a Fazenda Pablica devedora estd sujeita ao precatério. As demais devedoras,
no sentido que foi dado, a ele nio se sujeitam, pelo uso da penhora.

Pontes DE Miranpa (1°): “Precatério, precatéria, carta precatéria, diz-se
o ato judicial pelo qual o juiz pede a outro que se pratique na jurisdigio des-
soutro algum ato processual (...)." A defini¢iio peca demasiadamente, a co-
megar pe%a juncéio de matérias diferentes — precatério e precatéria, numa sé
chra. Harmoniza-se com a precatoria a definigio vista, jamais com o precatério.

JorceE AMERICANO (2°) nio vé& implicitamente autonomia no instituto do
precatéric — outra influéncia do CPC-39, omitindo o nome deste e falando

(17) Cddigo de Processo Civil Comentado, tomo 11, pag. 8.

{18) Manual de Direito Processual Civil, vol. IV, pig. 204.

(19) Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, tomo III,

(20) Comentdrios ap Codigo de Processo Civil do Brasil, 49 volume, pags. 204-205.
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em oficio: “A condenagdo passada em julgado, por quantia certa, contra a
Fazenda Publica, ¢ solicitada pelo Presidente do Tribunal, por oficio, ainda
que se trate de sentenga de primeira instincia, passada em julgado, caso em
que o juiz oficiard, por sua vez, ac Presidente do Tribunal” No fundo, era
o art. 891 do CPC-39 que nio fazia referéncia expressa ao instituto do pre-
catdrio.

Também Jost pa Siuva PacHeco (2!) fala em oficio: “Os oficios requisi-
torios dos diversos juizes, no sentido de serem expedidas ordens de pagamen-
to (...).” O oficio, no fundo, ¢ a maneira mais simples e menos rebuscada
de o juiz expedir o precatério. Contudo, oficiar nio é deprecar. Deprecar
nio é oficiar, Cada coisa em seu lugar devido.

WAaLTER P, Acosta (22): “Precatério ¢ também documento expedido por
autoridade (magistrado, em matéria judicial), com o fim de requisitar paga-
mento ou restituicio de valores.”

CrEMILTON S. OLIVEIRA (2): “O precatério é uma espécie de mandado
executério, através do qual o Poder Judicidrio requisita & Fazenda a importancia
necessdria ao pagamento executado”. PauLo Guimaries pE ALMEMDA () fala
em “pagamento” e “requisitério”, sintese insuficiente para contornar a proble-
natica enfocada.

Entre as conhecidas e consultadas, a melhor ¢ dada por De PrAcmo E
Smva (ob. e loc. cits.): “Precatério ¢ essencialmente empregado para indicar
a requisi¢io, ou, propriamente, a carta expedida pelos juizes da execugdo de
sentenca, em que a Fazenda Piblica foi condenada a certo pagamento, ao
Presidente do Tribunal, a fim de que, por seu intermédio, se autorizem e se
expegam as necessirias ordens de pagamento ds respectivas reparticies paga-
doras.”

Analisemos os elementos que integram a defini¢io de Dg PLACIDO E SILVA:

a) requisicio — O precatério é uma requisicio. Na linguagem do escrivio
se v&: “Precatério requisitério”. Ou, na licio de PonTES DE MImANDA {ob. cit.,
tomo X, pag. 471): “Ato processual mandamental”. Porque manda, nio se dis-
cutindo mais a matéria nem o porqué. Atende-se a sua reguisicao, que ele
contém, e as formalidades que devem encher seus musculos.

AMILcar DE CAsTRO (25) ensina que, “se niio houver embargos, ou forem
estes julgados improcedentes, o juiz executor, conforme a hipotese, requisita
o pagamento ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, ou ao Presidente
do Tribunal de Apelagio (...)"

O art. 730, I, do Cédigo de Processo Civil de 73: o juiz requisitard o
pagamento.

(21) ‘Tratado dus Execuches — Processo de Exrecucdo, 29 vol,, pag. 547.

(22) O Processo Penal, pag. 110.

(23) Erecucdo de Senienca contra ¢ Fazenda Piblica, pag. 40.

(24) Erecucdo contrg g Fazenda Piblica Municipal, pag. 227.

(25) Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. X, pag. 141; idem, vol. VIII, pag. 370.
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b) ou carta expedida — Ji vimos que o precatdrio nio é igual a preca-
téria, mas que o responsivel pela confusio em tomo do nomen juris foi a
prépria legislagio brasileira, usando equivocadamente o termo precatéria para
significar e conceituar o precatdrio.

De Pricipo E Siwva (%), comentando o CPC-39, caiu no equivoco elabo-
1ado lfpela legislagiio brasileira, em particular pela Carta Magna de 1937: “Por
essa forma, quando se tiver que executar a sentenca contra a Fazenda Publica,
preliminarmente se extraird precatéria para cumprimento dela, diante da qual
serd o crédito autorizado.” Depois, em seu Vocabuldrio Juridico, se redime,
fornecendo a melhor definicio do precatério.

Entre os tipos de cartas que o CPC contém, entre outras, estd a carta
precatdria, rogatéria, de ordem (art. 202), a carta através da qual se faz a
citagio pelo correio (art. 221, I), a carta parz se intimar agvogados nio
residentes na comarca, a carta de sentenca (art, 590), carta de arrematagio
(art. 703), além da carta de adjudicagio. O precatério, como vimos, ndo é
uma carta, embora se assemelhe num ponto formal, nio se devendo dizer
carta ao se referir a ele. Neste ponto, a defini¢cio de Dr PLAcmo E SiLva ndo
se libertou da influéncia do Cédigo Supremo, de 1937.

Apesar disso, a Justica Federal, Seciio Judicidria do Parand, usa o termo
Carta Precatdria Requisitéria, e a Justica Federal, Secdo Judicifria da Paraiba,
utiliza a expressdo Carta Requisitria de Pagamento. A Carta Magna de 1937
continua, portanto, a gerar influéncia.

c) pelos juizes da execugdo da sentenga — O Juizo que executa a sentenga
¢ o mesmo que proferiu a sentenca, entendendo-se Juizo como 6érgio do
aparelho judicidrio, e ndo como juiz, pessoa fisica, magistrado. £ o juiz de
primeira instincia, seja o federal ou o estadual.

AMILCAR DE CastrO (0b. € loc. cits,) fala em “Juiz Executor”. SErcio Samio-
NE FApEL (ob. e loc, cits.) em “Juiz Singular”. CrEMiLTON S. OLIVEIRA (0b. e
loc. cits.) em “Juiz Prolator da Sentenga”

A regra é universal,

A Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha, art. 919, refere-se a “el Juez o
Tribunal que hubiere conocido del asunto en primera instancia”. O Cédigo de
Procedimiento Civil da Bolivia, art. 514, salienta que “las sentencias pasadas
en autoridad de cosa juzgada se ejecutarin, sin alterar ni modificar su conte-
nido, por los jueces de primera instancia que hubieren conocido del proceso”.
O Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal do México, ao
tratar “de la ejecucién de sentencia” ¢ bastante casuistico, prevendo nos artigos
501 a 504 todas as hipdteses possiveis de execugiio de sentenga, sendo que
“se har4 por el juez que hubiere conocido del negocio en primera instancia”,
quando “la ejecucién de sentencia que haya causado ejecutoria o que deba
Nlevarse adelante por estar otorgada ya la fianza correspondiente” (art. 501).
Por sua vez, o Cddigo de Procedimiento Civil do Chile, art. 231, reza que “la
ejecucidn de Jas reso%uciones corresponde a los tribunales que las hayan prenun-

»

ciado en primera o en unica instancia (...)".

(26) Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, pag. 605,
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O Codice di Procedura Civile da Italia esclarece que o “giudice
dell’esecuzione” é o “giudice instruttore”. O Codigo de Procedimiento Civil de
lz Reptiblica Oriental del Uruguay salienta que “las sentencias pasadas em
autoridad de cosa juzgada, se ejecutaran por los Jueces de primera instancia
que hubiesen conocido en el asunto” (art. 489). A regra geral trazida pelo
Cédigo Procesal Civil y Comercial da Argentina é que “seri juez competente
para la ejecucién: 19 El que pronuncié la sentencia” (art. 501).

O Cbdigo de Processo Civil de Portugal estatui que, “para a execugio
que se funde em decisio proferida por tribunais portugueses, é competente o
tribunal de 1# instancia em que a causa foi julgada”, art. 90, 1. O Cédigo de
Procedimiento Civil da Colémbia, art. 335, frisa que o juizo executivo da sen-
tenga ¢ “el juez de primera instancia del proceso en que fue dictada y a
continuacién del mismo”.

O Cédigo de Organizagio Judicidria do Estado de Sergipe (Resolugio
n? 3/1976), art. 35, XX, apregoa, entre as atribuigdes da Presidéncia do Tribu-
nal, “expedir precatério de pagamento em virtude de sentenca proferida contra
a Fazenda Plblica, nos termos do art. 730 do Cédigo de Processo Civil™

In specie, cometeu-se um grave equivoco. O precatério é expedido pelo
Juizo de primeiro grau, que executa a sentenga, e é dirigido ao tribunal superior
que, verificando estarem satisfeitas as exigéncias legais, expede ordem de
pagamento. Tem de se entender o precatério como um conjunto de atos visando
um fim: pagamento de débito judicial da Fazenda Pablica. E a ordem de
pagamento deve ser encarada como um ato desse conjunto, o ato primordial, o
ato méximo por exceléncia.

O Juizo de primeira instincia expede o precatério. O Tribunal hierirquico
superior expede a ordem de pagamento. De Pontes pE Mmaxpa (*) a adver-
téncia: “Sé6 o Presidente que proferin a decisdo exeqilenda é constitucional-
mente autorizado a expedir ordens de pagamento.”

Légico. O Presidente que proferiu a decisio exeqiienda ¢ o Presidente do
Tribunal hierdrquico superior, vez que, condenada em primeira instincia a
Fazenda Publica, a sentenga fica sujeita ac duplo grau de jurisdigio. Entio,
o circulo se iniciando com o Juizo de primeira instincia — que condena a
Fazenda Publica e recotre de sua propria sentenga ex lege — passa por uma
fase primordial, quando a sentenga, subindo ao Tribunal superior por forga
do recurso ex officio, é confirmada. O circulo prossegue: os autos retornam do
Juizo superior, onde a sentenga foi apreciada e confirmada, ao Juizo inferior
para a liquidacio da sentenga, fechando-se o circulo quando o precatério é
expedido do Juizo inferior para o superior, e este, tendo em vista o precatorio
recebido, expede a ordem de pagamento.

Dai se entender melhor a adverténecia de PoNTEs pr MIRANDA.

AMILCAR DE Castro (ob. e loc. cits.) também salienta: ™... requisita o
pagamento ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, ou ao Presidente do

(27) Comentdrios & Constituigio de 1967 com a Emenda n° 1, de 1969, tomo III, pag. 647.
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Tribunal de Algada, pois aos mesmos compete expedir as ordens de pagamento,
Eelas importincias que houverem sido recolhidas ao cofre dos depdsitos pi-
licos”,

Observe-se a licio de AMICAR pE CAsTRO, na parte em que frisa caber
ao Presidente do Tribunal superior expedir a ordem de pagamento. Nunca o
precatério,

No equivoco em que laborou o Coédigo de Organizagio Judicidria do
Estado de Sergipe, caiu também Castro Nunes (ob. ¢ loc. cits.}: “As senten-
¢as condenatdrias, do pagamento, depois de ligiiidadas, siao cumpridas pela
forma prevista no art. 204 e paragrafo tnico da Constituigio (de 1948),
competindo ao Presidente do Tribunal Federal de Recursos, ou ao do Tribunal
de Justiga, expedir a requisicido da verba consignada para esse fim.”

A ordem de pagamento nunca deve ser confundida com a requisigio,
A primeira é obra do Tribunal superior; a segunda é matéria inerente ao Juizo
de primeira instincia. A ordem de pagamento e a requisi¢io nio se confundem,
embora a primeira ocorra em decorréncia da segunda.

Idem para José FREDERICO MARQUES (OB. e loc. cits. }): “A requisigio (...).
Quem a expede é o Presidente do Tribunal Federal de Recursos (...}~
O Tribunal superior, ao contririo, expede ordem de pagamento.

d) em que  Fazends Piblica — O que impée a exigéncia do precatério
¢ a presenga da Fazenda Piblica como parte vencida. A auséncia da Fazenda
Pablica na demanda, ou a Fazenda Phbliea vencedora, implica na desneces-
sidade do precatério.

O precatério existe porque a Fazenda Publica foi parte e foi vencida, Se
seus bens fossem penhoraveis, como os bens do particular, atendendo-se as
excegdes legais, niio haveria necessidade de precatério. Diante da impenhorabi-
lidade de seus bens, criou-se o precatério.

Em primeiro lugar porque nio tem sentido que o Estado expropric seus
préprios bens para atender as execugdes que lhes sio movidas; em segundo
lugar porque os pagamentos devidos pela Fazenda devem ser rigorosamente
ordenados e controlados, a fim de evitar mal maior, e que viessem os bens
publicos a ser afetados por interesse particular, conforme salienta Sémcio
Samone FaperL (ob, e loc. cits.),

A Fazenda Publica compreende a federal, a estadual ¢ a municipal e
suas respectivas autarquias, relagéio que encontra apoio em FREDERICO MARQUES
e ERNANI VIEIRA DE Souza (28),

ALEXANDRE DE PavLa (*) fala ainda em “outras pessoas de direito publico
eventualmente criadas como 6rgios da administracio indireta”. Orgaos da
administragio indireta sdo as autarquias, as empresas publicas e as sociedades

{28) Execugho especifica da obrigagio de emitir declaraciio de vontade e outros temas
divergentes no processo civil, pags. 133-134.

(29) Cddigo de Processo Anofado, vol. ITI, pag. 339.
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de economia mista (cf. a enumeragéo feita pelo art. 5°, I, II e III, do Decreto-
Lei n® 200, de 25-2-87). As duas ultimas estio excluidas do rol do precatério,
em virtude de serem penhordveis seus bens, pelo que se depreende do § 2°
do art. 170 da Constituicio Federal, Para César MONTENEGRO (#°), a Fazenda
Publica in cesu & somente a Fazenda Publica Nacional, o que nio ¢é exato.
CreMToN S, Ouverra (ob. e loc. cits.) inclui as empresas publicas no rol
dos precatérios, esquecendo a regra do art. 170, § 2°, da Constituigiio Federal.

O Cédige Tributdrio Nacional, art. 209, fixa que a expressio “Fazenda
Piblica”, quando empregada nesta lei sem qualificagio, abrange a Fazenda
Piblica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios. Idéntica
regra se aplica também a Fazenda Piblica do Territério, omitido pela lei
tributaria.

¢) foi condenada a certo pagamento — O escopo do precatério é o paga-
mento, Uma vez transitada em julgado a sentenca e uma vez julgada a sua
liquidagio, necessario se torna o cumprimento da decisio judicial, para a
harmonia da paz social. O fato de o Estado ser érgio julgado — o Estado-]Juiz
— ndo implica na idéia de sua imunidade civil.

Condenado, e ndo podendo usar mais os recursos cabiveis, € obrigado a
pagar algo, alguma coisa, convertido em guantum o objeto juridico tutelado
pela sentenga irrecorrivel. O precatério vira com esse escopo.

f) ao Presidente do Tribunal — O precatério, expedido pelo Juizo de
primeira instincia, é dirigido ao Tribunal hierdrquico superior. Se expedido
pelo Juizo de Direito, em algumas comarcas, e, em outras pelo Juizo Privativo
dos Feitos da Fazenda, é dirigide ao Tribunal de Justica do respectivo Estado.
Se expedido pelo Juiz Federal, é dirigido zo Tribunal Federal de Recursos.
Se expedido pela Junta de Conciliagio e Julgamento, ¢ dirigido a0 Tribunal
Regional do Trabalho da respectiva regiio.

O Cédigo de Organiza¢io Judiciiria do Estado de Sergipe, art. 35, XX,
deveria ter outra redagio. Em lugar de “expedir precatério...”, que é fungao
do Juizo de Direito, ficaria correto “expedir ordem de pagamento em virtude
de ‘precatério que lhe for dirigido pelo Juizo de Direito nas execugbes de
sentenga movidas contra a Fazenda Publica, nos termos do art. 730 do Cédigo
de Processo Civil”.

g) que, por seu infermédio, se autorizem ¢ s¢ cxpecam as necessdrias
ordens de pagamento — O Tribunal, recebendo o precatério, e ouvido o repre-
sentante do Ministério Publico sediado em segunda instincia, expede a com-
petente ordem de pagamento, que é o fim primordial do precatério.

Tanto a decisio do Juizo inferior, executor da sentenca, determinando a
expedigiio do precatdrio, como a decisio do Tribunal superior, mandando
expedir a ordem de pagamento, nio estdo sujeitas a recurso algum, sendo, assim,
apesar de seu cardter decisorio, encaradas como meros despachos.

(30) Tratado das Execucdes. Erecucio de Sentenca, verbete sobre a “Execucéio contra a
PFazenda Publica’”, pags. 240-241.
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Esta, em parte, ai o itinerério que o precatério faz. O juiz, executor da
sentenga, o expede para que o Tribunal superior, verificando completas as
exigéncias, determine a expedigdo da ordem de pagamento.

h) as respectivas repartigoes pagadoras — Deve-se entender as reparti¢Ges
pagadoras como as que foram processadas e condenadas. Sio as repartiges,
entdo, devedoras. A ordem de pagamento ¢ dirigida ao érgio da Fazenda
Piblica devedora, pelo Tribunal, para que esta efetue o pagamento, A antiga
legislacido da Justica Federal falava em “Thesouro”.

A ordem de pagamento ¢ expedida sem maiores formalidades. Colocada
num envelope, é, através do correio, dirigida ao érgio devedor, com aviso de
recebimento.

O circulo normal se fecha ai, o que, contudo, nio encerra a problemética
do precatério. A propésito, nos verbetes “O precatério e seu procedimento”,
“O seqiiestro e seu procedimento”, “O que pode ser seqiiestrade”, ERNANI VIEIRA
pE Souza (ob. e loc. cits.) focaliza com exatidiio a seqiiéncia do precatério.

5. Momento do precatério

Como j4 afirmamos no item 2 deste trabalho, ao contrario da precatdria,
que pode ser expedida em qualquer fase processual, o precatério tem o sen
momento exato e certo, matematicamente cronometrado.

Para se chegar ao momento em que o precatério deve ser expedido, hé
de se rever primeiro algumas noges elementares de processo civil, que, apesar de
serem notérias, sio imprescindiveis para clarear o caminho ora tomado.

No processo contencioso, em geral, hi momentos distintos para a realizaciio
de trés citagoes.

A primeira — aquela em que o rén toma ciénela dos termos da inicial da
agdo que lhe é proposta, para se defender, querendo — art. 213, CPC.

A segunda — aquela em que o vencedor quer ligiiidar a sentenga, se a
liqiiidagio é por artigos — art. 609, CPC.

A terceira — justamente a Gltima, é aquela em que, julgada a ligiiidagfio,
o devedor ¢ citado pessoalmente para cumprir a obrigagio oriunda da decisio
judicial — art. 811, CPC,

Esta citagdo, a dltima, portanto, que se faz no processo contencioso, é a
citagio mencionada no art, 730, CPC,

Art. 730 - ... citar-se-A a devedora...”

E errado supor que a regra do art. 730 se aplica para a citagio primeira,
Deve ficar bem claro que, em qualquer agiio que se mova contra a Fazenda
Publica, visando ao cumprimento de obrigagio pecuni4ria, a Fazenda Publica
serd citada inicialmente para contestar o feito,

Veja-se, com base na argumentacio acima, o art, 475, II, CPC, sujeitando
ao duplo grau de jurisdigio a sentenga proferida contra a Unigo, o Estado
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e o Municipio. Proferindo uma scntenga contra a Unido, v. g, o juiz tem de
apelar ex officio, ou, como salienta o Cédigo de Procedimento Civil do Chile,
art, 751, “se elevara en consulta a la Corte de Apelaciones respectiva”, e, em
conseqiiéncia, esta sentenga tem de ser confirmada pelo Tribunal superior. Vol-
tando os autos ao Juizo de primeira instdncia, ¢ a sentenca liqiidada para
depois ser executada.

OnLanDO DE Souza (%), a propdsito, frisa que o Estado se sujeita apenas
a ligiiidacdo. No entanto, liqiiidar ¢ tomar liqiiido, ¢ dar um gquantum ao
iliqiiido contido na sentenga. O Estado, em verdade, se sujeita a ligiiidagdo,
porque é parte processual e nio tem poderes excepcionais para evitd-la, e se
sujeita também 2 execucdo da mesma sentenga, s6 que através da instituicdo
do precatério.

Na fase da execugiio da sentenc¢a, se essa execucdo é contra a Fazenda
Piblica, af é que se aplica a regra do art. 730, citando-se a Fazenda Publica
para efetuar o pagamento ou embargar, e nio mais contestar, em virtude de
néo se tratar mais de processo de conhecimento, e sim de processo executivo.

O titulo de que o credor/vencedor/ligiiidante/exeqiiente estd munido, no
caso do art. 730, €, necessariamente, a sentenga transitada em julgado (art. 584,
I, CPC). em face da regra do art. 475, 11, idem. A interpretagio literal do
art. 730 pode levar a outro entendimento. se o intérprete descuidar-se da visdo
geral que deve ter de todo o sistema processual objetivo,

Opinido diferente é a de PaurLo GuimakAEs DE ALMEDA (ob. e loc. cits.):
“Segundo o disposto na lei processual (art. 475), a sujeigio ao duplo grau
de jurisdigho sé se verifica no respeitante is sentengas. E ndo havendo sen-
tenga, ndo se submeterd o processo ao reexame, pela justica de segundo grau.”
(...) “Quando nido tenham sido opostos embargos, ndo haverd sentenga con-
denatéria, mas situagdo juridico-processual a ela ndo equiparavel {praeclusio
pro judicata), nio subordinada a reexame do segundo grau de jurisdigio.”
ERNANI VIEIRA DE Souza defende a mesma opiniiio (ob. e loc. cits.).

Discordamos. A agiio contra a Fazenda Pablica ¢, inicialmente, de conhe-
cimento, e nio executiva. Com a sentenga, confirmada pela instincia superior,
a decisio se torna, ai entfo, exeqiifvel, pelo que, uma vez transitada em
julgado, a parte vencedora caminha para a ligiidagio e, uma vez ligiiidada,
o caminho exato é a sua execugio — Execugiio contra a Fazenda Piblica,
no caso, ocorrendo, neste momento, a citagio de que fala o art. 730, CPC.

Insistimos na tese de que o titulo executivo, que fundamenta a citagdo
prevista no art. 730, CPC, é a sentenga, confirmada pelo colegiado superior,
e transitada em julgado. Nerhum outro titulo pode, nos termos da legislacio
processual vigente, tomar-lhe o lugar.

Primeiro, portanto, o processo de conhecimento. Depois o da execucdo,
privilégic que a Fazenda Publica tem e carrega.

Entio, j4 se pode, de posse desses conhecimentos, firmar o momento
em que o precatério deve ser expedido, qual seja, aquele em que — citada a
Fazenda Pliblica, na execugiio de sentenga confirmada pelo Tribunal superior,
cuja ligiiidagdo j4 foi julgada, e o titulo executivo ja fixa um quantum certo
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e definitivo — esta ndo efetua o pagamento no prazo de dez dias, nem, neste
mesmo prazo, oferece embargos A execugio. Qu, citada, oferece embargos
que sdo julgados improcedentes.

O magistrado, conclusos, em termos, os autos, uma vez transcorrido o pra-
zo de dez dias, on do trinsito em julgado dos embargos, s6 tem um camixS’no:
mandar expedir o precatério (art. 730, I, CPC). O despacho, sobre o qual nio
cabe nenhum recurso, é simples:

— Em face da certidio supra, expega-se o competente precatd-
rio, observadas as formalidades legais.

O precatério nilo seria necessario sc a Fazenda Piblica efetnasse, no mo-
mento da terceira citacio, o pagamento do débito, o que poderia ocorrer com
o simples depésito da quantia em Juizo.

O precatério sé existe e s6 é importante porque a administragiio publica,
em geral, s6 paga seus débitos judiciais por forca do precatério, em virtude
do controle administrativo que deve recair sobre as importincias entradas ¢
safdas, e como forma de moralizar o servico puablico.

Dependendo de atos processuais anteriores, o precatorio tem, assim, sua
natureza processual caracterizada pela auséncia de autonomia. Ndo pode exis-
tir sozinho, mas como resultado de um processo movido contra a Fazenda Pa-
blica, e, como elemento de forca. realizado em virtude da lei criada pelo Es-
tado, papel coercitivo para esse mesmo Estado pagar suas dividas judiciais.

O precatdrio ¢, adaptando a frase popular — ou paga por bem ou paga por
mal —, o pagamento que a legislagio constitucional tutelou para, no momento
do art. 730, CPC, ser expedido a fim de resolver a pretensio discutida.

6. Como deve ser o precatorio

O ideal, que ainda scrd atingido, seria o Cédigo de Processo Civil ter
cuidado da forma do precatério, ter lhe indicado “os termos vogatérios de es-

tilo e convenientes a autoridade a quem se depreca”, para usar a linguagem
processual da legislagio do sécule passado.

Instituto necessirio e obrigatério, pela sua importincia e seus merguthos
em vérios ramos do Direito Piblico, o precatdrio tem-se apresentado, diante
do Direito brasileiro, como uma regra despida de roupagem, sem forma pre-
estabelecida, o que tem acarretado, na expressio de Francisco Rarrant (%2)
“repetidas impugnagdes A satisfagio do cumprimento dos mesmos instrumen-
tos”. O precatério deve “revestir-se de certas formalidades” (5%).

Pela omissio da lei adjetiva civil, entende-se ter ficado a critério de cada
Tribunal estabelecer as Hegas a serem trasladadas, hoje xerografadas, j& que “no
precatério devem ser indicadas a quantia a ser paga e a pessoa a quem a mes-

ma se destina. Além disso, deve ser acompanhado de vérias pecas do proces-

{31} Doutrina e Pratica das Execucdes de Sentenca, pag. 83.
(32) Pritice de Processo Civil, pag. 1.055,
(33) Cf. JOSE DA SILVA PACHECO, ob. cit.,, pag. 546.
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so, inclusive c6pia auténtica da sentenca e do acérdio que a tenha confirma-
do, e da certidio da conta de ligiiidagdo” (cf. Dr PLAcmo £ Smva, ob. e loc.
cits. ).

Na vigéncia do CPC-39, o Tribunal Federal de Recursos expediu normas
a respeito dos elementos necessirios para a expedigdo de precatérios na pri-
meira instincia, ex vi do Didrio da Justica da Unido, de 5-10-71, pag. 5.40L

O precatério, na Justica Federal de primeira instancia, deve conter os se-
guintes elementos:

1° — Petigio inicial — Tratando-se de reclamagio trabalhista, pode ser
incluido o termo de reclamagio ditado pelo reclamante ¢ redigido pelo es-
crivio.

99 — Procuragio — A procuragio outorgada pelo autor ao advogado tam-
bém é incluida no precatério. Tratando-se de reclamagio trabalhista feita atra-
vés do préprio reclamante, sem a presenca do advogado, o que ocorre sempre,
a auséncia da procuragio néo invalida o precatorio.

3¢ — Substabelecimento da procuracdo, se houver — A referéncia se des-
tina ao substabelecimento da procuragio do autor, se houver, vez que, in hoc
cast, o réu é a Fazenda Poblica, com corpo préprio de procuradores. Nao exis-
tindo, nos autos, a sua auséncia ndo invalida o precatério.

4° — Contestagdo — Se a contestagio for apresentada em forma de memo-
rial, o que sempre se verifica, deve-se juntar ao precatério copia também da
ata da audiéncia, a que a contestagio se refere. Se a contestagdo é feita oral-
mente, junta-se cépia da ata da audiéncia.

59 — Sentenca de primeira instdncia — E uma das pegas mais importan-
tes do precatério. Tratando-se de agfio contra a Fazenda Péblica, dita senten-
ca, so contrdria aos interesses do Poder Pdblico, estd sujeita 4 revisio do Tri-

bunal superior.

8° — Inteiro teor do acérddo deste Tribunal — i. e., do Tribunal Federal
de Recursos. Apesar da regra expressa “inteiro teor do acorddo deste Tribunal”,
que deveria cingir-se, naturalmente, ao acérdio propriamente dito (vistos, re-
Tatados e examinados. ..), o Tribunal Federal de Recursos, na prética do pre-
catorio, exige traslado de todos os votos de seus membros e do parecer do Mi-
nistério Pablico federal. Muitos precatérios enviados s6 com o acérddo em si
tém sido devolvidos para complementagiio. O acérdio do Tribunal tem sva ra-
zdo de ser, no sentido de confirmar ou ndo a sentenga proferida em primeira
instdncia.

70 — Inteiro teor do acérdio do Fgrégio Supremo Tribunal Federal, no
caso de ter havido recurso extraordindrio — A parte vencida no TFR, queren-
do, e sendo-lhe por lei processual permitido, pode levar, em recurso extraordi-
nério, o caso ao STF, hipétese em que a decisdo do mais alto Pretério brasileiro
terd de ser trasladada para o precatério.

80 — Petigdo de execugio, fixando o respectivo caso (cdleulo do conta-
dor, por artigos ou por arbiframento} — Transitada em julgado a deciso do
Tribunal superior, os autos retornam ao Juizo de origem para a execugio da
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sentenga. Tal sentenca terd, se for o caso, de ser ligiiidada inicialmente, para
depois ser executada. Tanto no processo civel, como no trabalhista, a ligitida-
¢do da sentenca se opera ou por caleulo do contador, ou por artigos, ou por
arbitramento. No caso do precatorio, traslada-se a peticio que requer a ligiii-
dagéo. Sendo a execugdo, contudo, ex officio, junta-se apenas o despacho do

{uiz determinando o que achar conveniente, nos trés caminhos apontados pela
egislagiio processual.

9% — Decisdo nos casos por artigos ou por arbitramento, com indicagdo
do que decidiu a 2% instincia nos respectivos recursos — Entre os trés tipos de
liquidagio, o mais simples é por caleulo do contador, na base de simples edl-
culo matemético. Contudo, a liqiiidagio por artigos ¢ a ligitidago por arbitra-
mento, pelo que adota do processo de conhecimento, podem ensejar ao ven-
cido apelagdo para o Tribunal superior, Dai ser necessirio juntar ao precatério
a decisao da segunda instincia, se houver recurso. '

10 — Cdleulo do contador — Se a liqiaidagao é por cilculo do contador,
junta-se ao precatdric cédpia do cilculo.

11 — Concorddncia da parte ¢ do Ministério Publico quanio aos cdleulos
— A concordéncia € relativa. Na prética, o que o TFR quer mesmo ¢ que a parte
vencedora e a parte vencida tomem conhecimento do cdleulo, através de cota
nos autos. Se dependesse da concordincia, no seu sentido literal, a parte ven-
cida, no caso, a Fazenda Publica, poderia sair sempre com o “nio concordo”,
0 que tornaria impossivel a expedicdo do precatério. A Iparte deve tomar co-
nhecimento do célculo e, uma vez homologado tal cdleulo pelo juiz, deve ser
intimada da homologagio para, nio se conformando, usar dos recursos que
achar conveniente na lei processual.

12 — Homologacio dos cdleulos pelo Juizo de primeire instdncia — A ho-
mologacio é feita por sentenca e tem efeitos de sentenga. (Vistos etc. Homo-
logo, por sentencga, para que produza os seus juridicos e legais efeitos, o cdl-
culo de fls. ..., devendo a execuciio recair na importincia de Cr$ ........ ).
A parte que ndo concordou expressamente com os célculos tem agora o de-
ver de recorrer. Nio recorrendo da homologagio, & como se com os célculos
tivesse concordado.

13 — Concorddncia do Ministério Phblico no prdprio precatério, atestan-
do que o mesmo se acha conforme os autos, apds o Dr. Juiz haver deprecado
a esta presidéncia — A concordincia, no caso, é no precatério. Uma vez con-
clufdo o precatério, no prazo que o juiz assinar, o precatério é concluso pare o
juiz, que determina seja ouvido o representante do Ministério Pfiblico. O es-
crivio deve enviar também para o Ministério Piblico os autos da acio, da qual
foi extraido o precatério, para que o Ministério Piblico ateste, no proéprio pre-
catério, através de cota, se o precatério se acha ou nio conforme os autos.

14 — Firma reconhecida do Dr. Juiz “a quo® — Pode parecer supérfluo,
mas é sempre melhor prevenir que remediar, Voltando o precatério do Minis-
tério Publico, é concluse 20 juiz, que manda seja reconhecida a sua firma, ou
a firma do magistrado que assinou a peca introdutéria, que veremos adiante.
O reconhecimento da firma ¢ feito por tabelifio, no verso da peca introdutéria,
do precatério. O reconhecimento é da firma do magistrado que assinou a pega
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introdutéria, e nio do magistrado que despacha posteriormente no precatério.
Tanto pode ser o mesmo magistrado, como outro, em virtude de remogio,
férias, aposentadoria, licenga, morte etc.

15 — Autenticagio das pegas que forem juntas por copia — Com as ma-
quinas xerox funcionando, nenhum escrivio traslada mais pegas, na sua acep-
cdo original, mas junta as pegas em copias que, na sua linguagem, seguem
adiante e ficam fazendo parte integrante deste, como se nele transcrita fosse.
Nio depende a autenticagio de despacho expresso do magistrado, devendo o
escrivdo atestar a autenticacio no momento em que forma o precatorio.

Tudo isso sendo feito, o precatério sobe ao Tribunal superior, através de
remessa, onde sera, como o processo, autuado e dado vista ao representante
do Ministério Publico, sediado em segunda insténcia, para que este verifique
se também foram cumpridas as formalidades legais. Ha um excesso de segu-
ran¢a no precatério, vez que, apesar de o Ministério Phablico, em primeira ins-
tincia, 4 ter atestado que o precatério se acha de acordo com os autos, o Mi-
nistério Phblico, em segunda, também vai proceder a uma fiscalizagio das
pegas, apés o que o Presidente do Tribunal decidird se manda ou nio expedir
ordem de pagamento, ou se manda o precatério retornar a primeira instancia,
para ser completado.

As normas expedidas pelo TFR, observadas pela Justica Federal, conti-
nuam vigentes com o novo CPC. Mas, as pegas indicadas nio sio suficientes
por si s6. Terdo de ser acompanhados por outra peca explicativa do que se
trata para que o instrumento do precatério se torne completo. A forma da peca
introdutéria do precatério varia de acordo com o estilo pessoal do escrivdo/di-
retor de secretaria que redige o instrumento inicial.

Nio h4, assim, um modelo fixo para o precatério na Justica Federal de
primeira instincia. Algumas segdes judicidrias ainda usam o termo carta para
emitir o precatério, verbi gratia, a Justica Federal do Parani utiliza o termo
“Carta Precatéria Requisitéria”, e a Justica Federal da Paraiba usa a expres-
sio “Carta Requisitéria de Pagamento”. A maioria, contudo, utiliza o termo
“Precatério Requisitério”, v. g., a de Sergipe; “Precatério”, v. g, a do Rio Gran-
de do Sul, Minas Gerais, Maranhdo ¢ Santa Catarina; “Precatério de Requisi-
¢do”, v. g, a do Ceard, a da Bahia.

Vejamos alguns modelos usados:
Pela Justiga Federal do Parand:

Carta Precatéria Requisitéria passada do Juizo em frente ao Ex-

celentissimo- Ministro Presidente do Egr;%io Tribunal Federal de
Recursos, para os fins que abaixo se declaram:

Ao Tustrissimo e Excelentissimo Senhor Ministro Presidente do
Egrégio Tribunal Federal de Recursos.

O Doutor .......... e , Juiz Federal da
..... Vara, na Secio Judicidria do Parani etc. ...

FAZ SABER, a Vossa Exceléncia, Excelentissimo Senhor Ministre
Presidente do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, que nos autos
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..................................... ,ereclamada .............
.................... , constam as pecas que, g;)r transcrigiio e cOpias
xerograficas, estas devidamente autenticadas, adiante seguem: .......
........................ AUTUACAO .........ovviiiinns.
(e e )
..................... ENCERRAMENTO .....................

Nestas condigbes, é esta para deprecar a Vossa Exceléncia, Excelen-
tissimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio Tribunal Federal de
Recursos, que, em The sendo esta apresentada, se digne de mandar
proceder o pagamento da quantia de Cr$ ............
................ ). ao reclamante. Se Vossa Exceléncia assim cumprir
e lizer com que se cumpra, fard justica as partes e a este Juizo, espe-
cial mercé. Dado e passado, nesta cidade de Curitiba, Capital do Es-

—

...........

tado do Parana, aos ........ diasdomésde .............. de mil
novecentos e ................... Eu, ...l , Diretor
de Secretaria, a datilografei e subscrevi.
{a) Juiz Federal da ...... Vara
Pela Justica Federal da Paraiba:
Carta Requisitéria de Pagamento, passada a favor de ..........
.................. , extraida dos autos n® ............, cls. I, da
Agido Ordinaria promovida pelo mesmo .............. contra a

Unido Federal.

Em cumprimento ao despacho exarado pelo Ex.™e Sr. Juiz Fe-

deral na Parajba, nos autos n® ...... , classe I, da agdo ordindria
promovida por ................ contra a Unido Federal, para fins
de precatério, passo a extrair as pegas a seguir transcritas: ..........
............................ E, como nada mais houvesse a trans-
crever dos mencionados autos, cujas pegas vao bem e fielmente copia-
das, eu .............. ... , Atendente Judicidrio, o datilografei,
€ CUy ittt , Diretor de Secretaria, o conferi.
JodoPessoa, ....de ................ de 19....

(a) Juiz Federal da Paraiba.
Pela justica Federal de Santa Catarina:

Precatério

ODoutor ....................... , Juiz Federal, da Segio Judi-
ciaria do Estado de Santa Catarina, na forma da lei etc.

Depreca ao Excelentissimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio
Tribunal Federal de Recursos, para que, sendo-lhe este apresentado
¢ apos as formalidades legais, tendo em vista o constante dos autos
de Agdes Diversas n? .,...... (Apel. Civel n® ,....... TFR), entre
partes, como exeqiiente, .. ..................... e executada a Unido
Federal conforme cépias e certiddes, em anexo, devidamente autenti-
cadas, partes integrantes deste Precatério, se digne determinar, em
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favor do Dr. ............ ... o pagamento da quantia de

Cry ... (e ), sendo Cr$ ............
(oee e ), de condenagio e Cr$ ................
(P ), de honordrios advocaticios. Dado e passa-
do na Secretaria da Justica Federal do Estado de Santa Catarina, em
Floriandpolis, aos .... dias domés de ............ do ano de hum
mil novecentos € ............. Eu, ... o , Agente
de Seguranga Judicidria, o datilografei, e eu. ......... ... ,

Diretor de Secretaria, o subscrevi.
(a) Juiz Federal.
Pela Justica Federal do Rio Grande do Sul:

Precatorio

Extraido dos autos da agdo ordindria movida por ............
contraa .......... que tomou o n” ..., da .... Vara desta Segao
Judicidria. O Dr. ............ MM. Juiz Federal da .... Vara, da

Secio Judicidria do Estado do Rio Grande do Sul, em obediéncia as
normas legais vigentes, faz expedir o presente precatorio, nos termos
do que se contém as folhas dos autos da agio ordindria acima referida
e que passam a compor este instrumento, por copias. devidamente
autenticadas na secretaria desta Vara, assim discriminadas:

A seguir, as copias, em xerox, das folhas dos autos, acima cnumeradas.
Era o que continham as pegas referidas na parte introdutéria deste,
&s qquais me reporto e dou fé. Porto Alegre, RS, .... de ............
del9....Fu, ...o.oviiiiiiiiii , Diretor de Secretaria da ....

Vara, subscrevo,
{a) Juiz Federal da .... Vara.
Pela Justica Federal de Minas Gerais:

Precatério dirigido ao Excelentissimo Senhor Ministro ..........
.......... .., Dignissimo Presidente do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos, passado a favor de ................

Ao Ilustrissimo e Excelentissimo Senhor Ministro ..............
......... , Dignissimo Presidente do Egrégio Tribunal Fedcral de
Recursos.

O Doutor ........cciiviinnnnnnn.. , Juiz Federal da ... Vara
da Segiio Judicidria do Estado de Minas Gerais, 12 Regido, na
forma da lei ete.

FAZ SABER a Vossa Exceléncia Senhor Ministro ..............
Dignissimo Presidente do Egrégio Tribunal Federal de

......... 3

Recursos, que, por este Jujzo e Secretaria da .... Vara, se processaram
os termos e atos de uma agdo .............. n¢ ...... , movida por
....................... contra ......................., havendo
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sido a Ré condenada a pagar ao Autor ................ wevie. aim-

portdncia de Cr$ ............ (por extenso) referente a indenizagéo
ejuros, a0 Dr. ... ol a importincia de Cr§ ......
...... (por extenso), referente a honordrios advocaticios e ao Dr.
....................... a importdncia de Cr$% ......... .. {por ex-

tenso), referente a honorarios periciais, de conformidade com as pegas
anexas por copias xerograficas devidamente autenticadas. Em vir-
tude do exposto, expediu-se o presente precatorio, pelo qual solicito
2 Vossa Exceléncia Senhor Ministro ............. ..o .. , se dig-
ne determinar o pagamento a0 Sr. . ......... ... Ol a0 Seu
procurador o Do ... ... ... ..., da importincia de Cr§ ..
............ (por extenso), ao Dr. ................ ... da im-
portincia de Cr¥ ... ... ..., (por extenso), na forma das pegas
mencionadas. Dado ¢ passado nesta cidade e comarcade ... ........ .
aos . ..... dias domés de ............ de mil novecentos e ......
Eu, ..o, Técnico Judiciario, o datilografei. E eu,

....................... , Diretor de Secretaria da .... Vara, o subs-

(a)Dr. ..o , JuizFederalda .... Vana

Pela Justice Federal do Muranhdo:

Precatorio para pagamento da quantia de Cr$ ................
(et ), passado a requerimento e a favor de ........
............... , dirigido ao Senhor Ministro Presidente do Egré-
gio Tribunal Federal de Recursos, na forma abaixo transcrita:

Ao Excelentissimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio Tribu-
nal Federal de Recursos:

ODoutor .............ccvviu... , Juiz Federal no ........... ,
na forma da lei etcetera:

FAZ SABER que por este Juizo se processam os autos de uma
Agaode ...... R n? ..., ,emque é Autor ..................
eRéu ......... ... ol » 0s (uais tiveram o seu principio com
a peticao inicial, que anexo, por xerocdpia, assim como as demais pecas
necessdrias, quc, copiadas, lli)cam fazendo parte deste, em virtude do
que DEPRECO a Vossa Exceléncia, Senhor Ministro Presidente do
Egrégio Tribunal Federal de Recursos, o cumprimento deste Preca-
tério, para o que deverd Vossa Exceléncia requisitar a necessaria verba,
a fim de que seja pago ao Autor ........................ a quantia
de Cr$§ ............ (P ), a que tem direito, nos ter-
mos dos julgados, e demais pecas transcritas no presente. Vossa Ex-
celéncia, se assim fizer, fari justica 4 parte, como também a Nagdo.

Dado e passado o presente nesta cidade de ... .. evera.., Capital do
Estadode ............ ,a0s ...... dias domés de ............ do
ano de ........ Eu, ... , Diretor de Secretaria

desta Segiio fiz datilografar.
(a) Juiz Federal
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Pela Justica Federal do Ceard:
Precatério de Requisigio de pagamento expedido do Juizo Federal

da .... Vara no Ceari, para o Excelentissimo Senhor Ministro
Presidente do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, na forma
abaixo:

Ao Excelentissimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio Tri-
bunal Federal de Recursos, ou a quem suas vezes fizer ¢ o conhe-
cimento deste haja de legalmente pertencer.

ODoutor .............c.ccouun.. , Juiz Federal da .... Vara no
Cearé,, por nomeagio legal etc.

FACO saber a Vossa Exceléncia, Excelentissimo Senhor Ministro
Presidénte do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, que, perante o
Juizo de Direito da 12 Vara Civel desta Cidade e Comarca de Forta-
leza, entdo privativo dos feitos da Fazenda Nacional, se promoveram
os termos de uma agido ordindria de indenizagio, a cujo fina] de exe-
cugio vem a parte promovente de proceder neste Juizo Federal da
.... Vara, da qual for autora ............ ... ... Assim, e em
virtude dos requerimentos, despachos, pareceres e decisdes, juntos a
este, por copias xerogrificas, devidamente autenticadas, foi passade o
presente Precatério, por meio do qual requisito a Vossa Exceléncia, de
conformidade com a'lei vigente, o pagamento a interessada acima men-
cionada, ............ , ou a quem legitimamente as represente, da
importdncia de Cr§ ............ (oo ), tudo como
ficou acima indicado, sendo tal pagamento, a que se refere o presente
PRECATORIO DE REQUISICAO, efetnado em virtude de decisio
judicial condenatéria proferida contra a Unido Federal, na agio ordi-
naria de indenizagio que lhe moven .................. , dando-se,
assim, fiel cumprimento e final execugio as decisaes judiciais proferidas
na aludida causa. E, se Vossa Exceléncia atender & requisigio ora
feita, adotando as providéncias cabiveis para o pagamento a exequente

........ da importincia supra de Cr$ ........ sendo; Cr§ ........

................ ) da condenagio e Cr$ ............ (..oovinnnnn
..... ) dos honorérios devidos ao seu advogado ... ...l
far4 justica A mesma e a mim especial mercé. Dado e passado mnesta
cidade de Fortaleza, Capital do Estado do Ceard, em .... de ........
del9....Eu, ....ooovii i , Aux. Jud. o datilografei. E cu,
...................... , Diretor de Secretaria, o subscrevo.

(a) Juiz Federal da .... Vara '

Pela Justice Federal da Bahia:

Precatério de Requisigio de Pagamento nos autos do Procedi-
mento Ordinarion? ... ...
DEPRECANTE: Doutor ...........cocvvivenn. , Juiz Federal da
. ... Vara no Estado da Bahia.

DEPRECADO: Excelentissimo Senhor Ministro Presidente do Tri-
bunal Federal de Recursos.
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REQUERENTE: ...........c....o0....
REQUERIDA: Unido Federal

FAZ SABER a Vossa Exceléncia que por esta Secretaria e Juizo,
correm uns autos de Procedimento Ordindrio registrado sob n® . ... .. )
que .......... requeren contra a Unifio Federal, constando dela as
pegas que seguem anexas por c6pias “xerocopiadas”, devidamente au-
tenticadas pelo Diretor de Secretaria que este subscreve e constantes

de: ............. No presente depreco a Vossa Exceléncia se digne
determinar o pagamento da quantia de Cr$ ............ T
...... ). a que foi condenada a Unido Federal. Dado e passado nesta
cidade de Salvador, aos .... dias domés ............ (.Po ano de mil
novecentos e ........ Eu, .....ooooi i, . Técnico Judicii-
rio, datilografei. E eu, ....................... , Diretor de Secre-
taria da .... Vara da Justica Federal, subscrevo.
(a) Juiz Federal da .... Vara

Pela Justica Federal de Sergipe:

Precatério Requisitério expedido pela Justica Federal — Segio Ju-
dicidria do Estado de Sergipe, ao Excelentissimo Senhor Ministro
Presidente do Tribunal Federal de Recursos, nos termos e para os
fins do art. 117, da Constituicio Federal.

Euv, 0o Doutor ....................... , Juiz Federal da Seciio
Judicidria do Estado de Sergipe, na forma da lei etc.

FAQO SABER a Vossa Exceléncia, Senhor Ministro Presidente do
Egrégio Tribunal Federal de Recursos, que, por esta Segio Judicidria
se instaurou e teve seguimento uma execugio de sentenca requerida
POT . contra a Unifo Federal, em prossegui-
mentoaagiode ....................... . cujos elementos necessarios
4 expedigio do competente Precatério na primeira instincia vio em
copias unexas, devidamente autenticadas. Por este Juizo foi exarado
em ....de ............ de 19.... despacho determinando a expe-
digio do presente Precatério. Assim, nos termos do mencionado des-
pacho, fiz passar o presente, por meio do qual ROGO E DEPRECO a
Vossa Exceléncia se digne mandar, ohservando as disposi¢bes legais e
regimentais, autorizar e expedir Ordem de Pagamento da importincia
deCr$ ............ (v ), em favor do exeqgiiente aci-
ma mencionado, E se Vossa Exceléncia, exarando o respeitavel “Cum-
pra-se”, assim mandar cumprir, fard justica as partes e a mim mercé
que outro tanto farei quando deprecado for. Dado e passado nesta cida-
de de Aracaju, Capital do Estaso de Sergipe, na Sccretaria da Justica

Federal — Seg¢do Judicidria do Estado de Srrgipe, aos .... dias do
mésde ............ do ano de hum mil novecentos e ..............
[ ). Bu, ..o , Diretor de Secretaria, o fiz

datilografar e subscrevo:
{a) Juiz Federal.
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Os modelos, mesmo os usados na Justica Federal de primeira insténcia,
variam, de Secfio para Seg@o, sem ter uma uniformidade como ponto de par-
tida.

Jo a ordem de pagamento, expedida pelo tribunal superior, tem forma
diferente. A do Tribunal Federal de Recursos se apresenta desta maneira:

Ne...... foooit ORDEM DE FAGCGAMENTO A FAVORDE ......
................ , DIRIGIDA & ......................, NA FOR-
MA ABAIXO:

O MINISTRO ...t , PRESIDENTE DO

TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, usando as atribuigbes que
lhe sio conferidas pelo REGIMENTO INTERNO deste Tribunal:

MANDA ao Senhor Diretor da ............. ..ot , ou
a quem suas vezes fizer, que pague a0 ...
a quantia de Cr$ ............ (oo ), como condena-
¢iio imposta A referida entidade, conforme consta do Precatério ndmero
........ , do Estado de ............. em que tiguram como depre-
cante MM, Juiz Federal no Estado de ............ , Tequerente . ...

................... erequerido ........ ... .ol

O pagamento devera ser feito mediante recibo em duas vias, uma
das quais a ser encaminhada a este TRIBUNAL para juntada ao res-
pectivo processo. CUMPRA-SE. Brasilia, .... de .......... de 19..

Fu, ... , Diretor-Geral da Secretaria, a subscrevo.

7. RELACOES DO PRECATORIO

Apesar de parecer, a primeira vista, um problema processual, o precatério
regresenta, em verdade, um instituto constitucional de esmerada importincia
pelo papel que desempenha no Direito brasileiro.

Seu relacionamento se verifica com o Direito Constitucional, com o Direito
Administrativo, com o Direito Financeiro, com o Direito Processual Civil, com
o Direito Penal, com o Direito Processual Penal, como veremos adiante.

Direito Constitucional — No campo constitucional, temos de estuda-lo sob
trés aspectos:

a) no Direito Constitucional federal;
b) no Direito Constitucional estadual;
¢) no Direito Constitucional comparade.

a) Direito Constitucional federal — O precatério recebeu a tutela e a
protegio do Direito Constitucional brasileiro na eclética Constituigio de 1934,
art, 182. J4 era conhecido na pratica forense, onde teve seu bergo. Contudo,
o seu cumprimento vinha sendo desrespeitado, apesar de ji ser norma de direito
ptblico (art. 41, parte quinta, do Decreto n? 3.084, de 5-11-1898), conforme
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se v& dos ensinamentos de Castho Nunks, TEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTE,
CarLos Maximniano, PonTeEs DE MIRANDA, j4 citados anteriormente.

Entrou o precatério no Direito Constitucional, no qual tem permanecido,
com o escopo de moralizar a administragio piiblica e gar cfetivo respeito ao
Judicidrio, pela for¢a coercitiva que suas decisbes, em sentido amplo, devem
ter.

Da Constituigio de 1934 — que s6 se referia 4 Fazenda Puablica, ficando
implicito que os Estados, ao organizarem suas Constituigbes, deveriam obri-
gatoriamente incluir o precatério como norma — ndo saiu mais dos bragos
constitucionais, estando estatuido na atual Carta Magna, no art. 117 e paragrafos.
E um dos poucos institutos processuais a receber a contemplagio honrosa da
Constituicéo.

b) Direito Constitucional estadual — A Conslituigio de 1934, art, 182,
ao adotar o precatério, como vimos anteriormente, abrangia somente a Fazenda
Federal. As Cartas Magnas estaduais deveriam, em conseqiéncia, consagrar a
norma. No entanto, para evitar que alguma Constituigio estadual omitisse a
regra, a Carta Magna de 1967, art, 117, ampliou a redagio, englobando a Fa-
zenda Nacional, Estadual e Municipal. Omissa ou n3o na Lei Maior estadual,
a norma tem sua eficicia por estar expressa no texto do Estatuto Supremo,

O precatério recebeu o beneplacito de doze Constituigdes estaduais:
— Constituigiao de Alagoas, art. 90, §§ 1° ¢ 29
— Constituicao do Amazonas, art. 87, §§ 12 e 2%
— Constituicio do Ceard, art. 129, §§ 1° ¢ 29
— Constituigio do Espirito Santo, art, 112, §§ 1¢ e 29
— Constituigio do Maranhao, art. 58;
— Constituicio de Minas Gerais, art, 121, §§ 1° ¢ 2%
— Constituigio do Pard, art. 120, §§ 19 e 29,
— Constituigio do Parana, art. 90, §§ 1° e 2%
— Constituigio do Rio Grande do Sul, art. 62, §§ 1¢ ¢ 29
— Constituigao do Rio de Janeiro, art, 110, §§ 1¢ e 2%
— Constituicio de Santa Catarina, art. 130, §§ 19 e 29
. Em todas elas, o dispositivo é sempre, em linhas gerais, o mesmo:

— Os pagamentos devidos pela Fazenda estadual ou municipal em virtude
de sentenga judicidria far-se-do na ordem de apresentagio dos precatérios e a
conta dos créditos respectivos, proibida a designagao de casos ou de pessoas
nas dotagdes orcamentirias e nos créditos extra-orcamentdrios abertos para
esse fim.

§ 1° — E obrigatéria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito

publico, de verba necessiria ao pagamento dos seus débitos constantes de
precatdrios judicidrios, apresentados até primeiro de julho.

§ 2° — As dotagbes orcamentirias e os créditos abertos serio consignados
ao Poder Judicidrio, recolhendo-se as importiincias respectivas i repartigiio
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competente. Cabera ao Presidente do Tribunal, que roferir a decisio exe-
quenda, determinar o pagamento, segundo as possibilljidades do depésito, e
autorizar, a requerimento do credor preterido no seu direito de precedéncia,
ouvido o chefe do Ministério Publico, o seqiiestro da quantia necessaria a
satisfagio do débito. '

As demais Constituicies sio omissas. Apesar da omissdo, algumas, impli-
citamente, adotam o precatério, embora a ele, em particular, ndo se refiram
textualmente:

Verbi gratia:
Constitui¢gdo do Acre:

Art, 56 — Compete, ainda, ao Tribunal de Justiga, por seu Pre-
sidente:

II — autorizar a requerimento do credor da Fazenda Pablica
estadual ou municipal, preterido no direito de precedencia ao paga-
mento de seu crédito, ouvido o chefe do Ministério Pablico, o seqies-
tro da quantia necessiria a satisfagio do débito.

A Constituigio de Sdo Paulo, art. 55, II, e a Constituigio de Mato Grosso,
art. 64, 11, adotam o mesmo dispositivo.

F também o Direito Constitucional que vai oferecer o instituto da inter-
vengio como coagio para cumprimento do precatério. O precatorio é, messe
aspecto, o preceito, do qual a intervengio é a sang¢do. O art. 10, da Carta Magna,
permite 4 Unido intervir no Estado (Fazenda Publica estadual}, para prover
a execucgdo de ordem oun decisdo judiciaria.

Pode acontecer, no entanto, que o governo municipal ou estadual mal-
assessorado, por divergéncia politica, teimosia ou maldade insistente, dificulte
ou crie obstaculo ao cumprimento das requisigdes (...}, confiado em que os
bens do Fstado sio bens piblicos (...) e, pois, inaliendveis (...). Em tal caso,
se 0 governo se recusa a cumprir a requisicio do Tribunal de Justica, em se
tratando de coisa julgada, a providéncia estd no pedido de intervengdo federal,
conforme frisa OrLANDO DE Souza (ob. e loc. cits.).

Castro Nunes (ob. e loc. cits.) salienta a respeito que “esgotados todos
os meios de que possa dispor o juiz junto ao governo do Estado para fazer
cumprir a decisdo, abre-se entdo a via extraordindria da intervencio federal”.

As Constituigdes estaduais consagram também a intervengao estadual no
Municipio, sempre que este deixar de pagar a divida fundada por dois anos
. : o P
consecutivos, ou sempre que deixar de prover ordem ou decisdo judiciaria:

— Constituicdo do Acre, art. 104, II, IV;

— Constitui¢io de Alagoas, art. 105, b e d;
— Constituicio do Amazonas, art, 137, II, VI;
— Constituigio da Bahia, art. 101, II, IV;

— Constitui¢io do Ceard, art. 24, II, VI;
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— Constituicio do Espirito Santo, arl. 129, b e d;

— Constituigieo de Guoias, art. 128, IL, b, IV, b;

— Constituigio do Maranhio, art. 112, II, VL

— Constituigio de Mato Grosso, art. 124, II, VI;

— Constitnigio de Minas Gerais, art. 185, II, IV;

— Constituigio do Par4, art, 29, II, IV;

— Constituigdo do Parana, art. 118, II, VI;

— Constituicio de Pernambuco, art. 116, II, IV;

— Constituigio do Ric Grande do Norte, art. 149, II, IV, b;

— Constituigio do Rio de Janeiro, art. 9°, II, IV,

— Constituicio de Santa Catarina, art. 89, II, IV;

— Constituicio de Sao Paulo, art, 106, II e IV;

— Constituigdo de Sergipe, art. 16, 1T, IV.

¢} Direito Constitucional comparado — Um exame em algumas Cartas de
paises da América do Norte, América do Sul, América Central e Europa, nos

mostra que nem toda Carta Magna adota o precatério como res sacra, deixando,
pela omissdo, ao legislador ordinédrio a sua confecgio.

Algumas Constituigdes alienigenas ainda encampam a teoria da responsa-
bilidade civil do Estado por atos ge seus prepostos, principio que vai redundar,
em termos adjetivos, na presenga do precatorio mais tarde, quando o Estado
tiver de satisfazer seus dlzbitos. Verbi gratia;

Constitucién de la Repiblica Popular de Bulgaria:

Art. 56 — (1) El Estado responde de los perjuicios que pueden
causar actos ilicitos o el ejercicio ilIt)agal de las funciones de instituciones
y funcionarios. (2) Cualquier ciudadano puede exigir responsabi-
lidad, por via judicial, a los funcionarios, por delitos perpetrados en
el ejercicio de su misién. (3) Los ciudadanos tienem derecho, de
acuerdo con las condiciones establecidas por la ley, a indemnizacién
a cargo de los funcionarios culpables por los perjuicios que les han
sido causados en el ejercicio ilegal de sus funciones.

Lei Fundamental da Republica da Alemanha:

Art, 34 — Se um funcionério, no exercicio de um cargo publico
que lhe foi confiado, infringir, em relagio a terceiros, os deveres que
o cargo lhe impde, a responsabilidade recai, em principio, sobre o
Estado ou a corporagio a cujo servigo ele se encontra. No caso de
intenco ou negligéneia grave, pode haver lugar a uma agdo de re-
curso. Para reivindicagbes de indenizagio e para agdes de recurso nio
poderd ser excluida a via judicial ordinaria.

Costituzione della Repubblica Italiana:

Art. 28 — I funzionari e i digendenti dello Stato e degli enti
pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e
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amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti, In tali casi
la responsabiliti civile si estende allo Stato e agli enti pubblici.

Constituigio da Repiblica Portuguesa:

Art. 21 — (Responsabilidade civil do Estado). O Estado e as
demais entidades pdblicas sido civilmente responsiveis, em forma soli-
déria com os titulares dos seus érgdos, funciondrios ou agentes, por
agdes ou omissGes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa
desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdages e ga-
rantias ou prejuizo para outrem.

Constitucién de la Repablica Oriental del Uruguay:

Art, 24 — El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Aut6énomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo érgano
del Estado, serén civilmente responsables del! dafio causado a terceros,
en la ejecucién de los servicios publicos, confiados a sua gestién o
direccién.

Art. 25 — Cuando el dano haya sido causado por sus funcionarios,
en el ejercicio de sus funciones o en ocasidn de ese ejercicio, en caso de
haber obrado con culpa grave o dolo, el érgano pablico correspondiente
podra repetir, contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion.

Algumas Constituigbes sdo completamente omissas, v. g., a Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Constituigio das Republicas Socia-
listas Soviéticas, Constitucién Politica del Estado da Repiblica de Bolivia e
Constituigio da Franga, A Carta Magna da URSS ainda se sai com essa norma:
os cidadios da URSS tém direito a interpor recurso contra as agdes dos fun-
cionirios e dos drgios estatais e sociais, As queixas devem ser examinadas
dentro da ordem e no prazo estabelecido pela lei {cf. art. 58).

Outras atribnem a responsabilidade civil aos proprios funciondrios, v. g, a
Constitucién Politica del Peru, art. 20: El que desempefia un cargo piblico es
directa e inmediatamente responsable por los actos que practique en el ejercicio
de sus funciones, La ley determinari la manera de hacer efectiva esta respon-
sabilidad, El Ministerio Fiscal estd obligado a exigir el cumplimiento de lo
dispuesto en este articulo.

A Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua, art. 266 — Los
funcionarios y empleados ]:luﬁblicos son personalmente responsables por violacién
de la Constitucién, por falta de probidad administrativa y por cualquier otro
delito o falta cometido en el ejercicio de sus funciones. E o art. 267 — Los
funcionarios y empleados piblicos son personalmente responsables por los per-

juicios que causaren por abuso, negligencia o omisién en el ejercicio del cargo.

Uma das Cartas que mais chega perto do precatorio é a do Chile — Cons-
titucién Politica de la Repiblica de Chile —, em cujo art. 21 esti a disposigdo
seguinte: Las Tesorerias del Estado no podrin efectuar ningiin pago sino en
virtud de un decreto expedido por autoridad competente, en que se exprese la
ley o la parte del presupuesto que autorice aquel gasto.
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Direito Processual Civil — Tem de ser analisado sob trés ingulos:
a) no Direito Processual Civil propriamente dito;

b) no Direito Judiciério Civil;

¢) no Direito Processual Civil comparado.

Direito Processual Civil propriamente dito — Foi o bergo do precatério,
como ji afirmamos antes, titulo que muitos tentam levar para o Direito Cons-
titucional, que apenas o adotou,

O Direito Processual Civil é que vai dar a forma ao tragado pela Carta
Magna. Com a omissio do CPC, a quem competia elaborar uma s6 diretriz
para todo o palis, continua i mercé do Regimento Interno dos tribunais a sua
elaboragiio, (l; Direito Processual vai assim oferecer a sua contribuigio, para
vestir o precatério, dando-lhe trajes adequados e oferecendo, inclusive, a figura
do seqiiestro, se necessirio seu uso se tornar.

O CPC-39 trazia a matéria em seu art. 918 e parégrafo tnico. O de 1973,
nos arts. 730 e 731.

Direito Judicidrio Civil — Dentro deste campo, cabe um exame nos c6digos
de organizagao judicidria de cada Estado-Membro, para se ver mais de perto o
papel que o precatério desempenha em cada lei de organizagiio judicidria (™).

Neste particular, dois tipos de organizagio judicidria se destacam:

1? — a que deixa a carge do Regimento Interno do Tribunal de Justiga
cuidar do precatério;

- 2% —~ a que cuida expressamente do precatério,

. No priméiro grupo, sdo exemplos: Sdo Paulo, Acre, Maranhio, Mato Grosso
e Parafba.

. No segundo grupo, sio exemplos: Minas Gerais, Santa Catarina, Parané,
Par4, Cear4, Rio Grande do Sul, Pernambuco, Alagoas e Sergipe.

Sac Paulo — A Resolugio n® 5, de 19-1.77, que modifica parcialmente a
Organizagdo e a Divisdo Judicidria do Estado de Sio Paulo, é omissa com rela-
¢io ao precatério, deixando, implicitamente, o problema a cargo do Regimento
Interno.

) Acré — A Lei n° 11, de 20-3-84, Lei de Organizagiio Judiciiria do Estado
do’Acre, também deixa implicitamente a questio a cargo do Regimento Interno.

Maranhio — A Resolugio n? 8, de 18-12-72, Cédigo de Divisio e Organi-
zagio Judicidria do Estado do Maranhdo, ndo enfrenta o problema, deixando,
naturalmente, a cargo do Regimento Interno. '

Mato Grosso — A Resolugio n® 3/71, Cédigo de Organizagio e Divisdo
Judiciérias do Estado de Mato Grosso, deixa a cargo do Regimento Interno.

(34) Os Cédigos de organizacio judiciéria citados o sfo em sus redacho anterior a
Lei Organica da Magistratura Naclonal. -
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Neste, o art. 38, XIV, confere ao Presidente do Tribunal de Justica ordenar o
pagamento, em virtude de sentenga proferida contra a Fazenda; nos termos do
artigo 64 da Constituigio do Estado e artigo 918, paragrafo dnico, do Cédigo
de Processo Civil, de 1939, .

Paraiba — A Resolugdo n® 1/75, Cédigo de Organizagio Judicidria do Es-
tado da Paratba, deixa a cargo do Regimento Interno (Resolugio n? 2/74, com
as alteracbes introduzidas pela Resolugao n? 1/76): No Regimento Interno, sob
o Titulo V — Das requisigbes em pagamento, h4 o Capitulo I — Dos precatorios,
e o Capitulo II — Do seqgiiestro em dinheiro; cujas normas merecem ser trans-
critas, in verbis: o

“Dos Precatérios — CAPITULO 1

Art. 311 — Os pagamentos devidos pela Fazenda estadual ou
municipal, em virtude do processo de execugéo, far-se-io na ordem
de apresentagio dos precatérios dirigidos ao Presidente do Tribunal

Art. 312 — Os precatérios conterio, em traslado ou certidao, além
de outras julgadas necessérias & instrucdo do processo de requisigdo,
as seguintes pecas:

I — se houver embargos:
a) sentenga condenatéria e acérddo que a confirmou;

b) se nido houve embargo, certiddo do ocorrido, e do titulo exe-
cutivo (CPC — art. 730); e

II — conta de liqiidagio;

: I — sentenga que tiver apreciado a referida conta e o acOrdio,
- se tiver havido recurso; . : -

IV — sentenca de ligiiidacio com trinsito em julgado, se for o
caso. . o

Art. 313 — Recebido o precatério, serd protocolado em livro pré-
prio e processado na djvisio competente do Tribunal, que fari in-
formar sobre a existéncia de verba. S

Parigrafo tinico — Serd rigorosamente observada a ordem cro-
nolégica da entrada dos processos para o efeito de preferéncia da re-
quisicio dos pagamentos.

Art. 314 — O Presidente despachar4, mandando dar vista do pro-
cesso ao Procurador-Geral da Justica pelo prazo de 20 (vinte) dias,
depois do que, apreciarg e decidiré a requisitéria.

_Parigrafo tnico — Da decisio cabe agravo regimental para o
Tribunal Pleno, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicacio
no Didrio da Justica. '

Art. 315 — Deferido o precatério, sera feita a requisicio ao Se-
cretirio das Financas do Estado ou ao Prefeito Municipal.
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§ 19 — No caso de estar esgotada a respectiva verba, sers a di-
vida relacionada para oportuna abertura de crédito.

§ 2° — Além da publicagdo no érgio oficial da decisio proferida
a respeito, dar-se-4 conhecimento dela ao juiz requisitante

Do Segtiiestro em Dinheiro — CAPITULO II

Art. 316 — Cabera ao Presidente do Tribunal autorizar, a reque-
rimento do credor e ouvido, no prazo de 20 (vinte) dias, o Procura-
dor-Geral da Justica, o seqiiestro da quantia necessdria i satisfaciio
do débito:

I — se houver preterigio do direito de procedéncia;
II — se ndo for verdadeira a alegagiio de inexisténcia de verba;

IIT — se forem usados meios maliciosos para procrastinar o pa-
gamento.

Parégrafo Gnico — A efetivagio do seqiiestro, que serd executada
de acordo com as normas processuais vigentes, nio obstars a apuragfo
de responsabilidade penalpda autoridade culpada.”

Ja no segundo grupo, aparecem:

Minas Gerais — A Resolugio n° 81, de 8-12-75, Organizagiio e Divisio Ju-
dici4rias do Estado de Minas Gerais, art. 47, XXVIII — Compete ao Presidente
do Tribunal de Justica ordenar pagamento em virtude de sentenca dproferida
contra a Fazenda nos termos do art. 121, § 3°, da Constituigdo do Estado.

Santa Catarina — A Resolugio n® 1/75, de 22-12-75, Cédigo de Divisio e
Organizagio Judici4rias do Estado, art. 95, XXX — Compete ao Presidente do
Tribunal ordenar os pagamentos devidos, em virtude de sentenca, pela Fazenda
estadual ou municipal, nos termos da legislagio processual em vigor.

Parand — A Resolugio Normativa n® 1/75, Cédigo de Organizaciio e Divi-
sdo Judici4rias do Estado do Parané, art. 34, XXII — Compete ao Presidente do
Tribunal de Justica ordenar pagamento, em virtude de sentengas proferidas con-
tra a Fazenda Pablica, nos termos do art. 730 do Cédigo de Processo Civil.

Pard — A Resolugdo n® 7/71, Cédigo de Organizagio e Divisio Judiciaria
do Estado do Par4, art. 75, XIII — Ao Presidente do Tribunal compete ordenar
0 pagamento em virtude de sentencas proferidas contra a Fazenda estadual,
segundo as possibilidades das dotagdes orcamentarias de créditos consignados
a0 Poder Judicidrio (CPC, art. 918, parégrafo finico) e também, idem, XIV,
autorizar, a requerimento de credor preterido no seu direito de preferéncia e
depois de ouvido o Procurador-Geral do Estado, o seqiiestro a que se refere o
art. 117, § 2°, da Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil.

Ceard — A Resolugio n? 2/75, Cédigo de Organizagio Judiciria do Estado
do Ceard, art. 36, VIII — Ao Presidente do Tribunal de Justica compete ordenar
o pagamento resultante de sentencas proferidas contra a Fazenda do Estado,
segundo as possibilidades das dotagiies orcamentirias de créditos consignados
a0 Poder Judiciario (Céd. de Proc. Civil, art. 730).
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Pernambuco — A Resolugdo n® 10/70, Cédigo de Organizagio Judiciéria do
Estado de Pernambuco, art. 25, VIII — Compete ao Presidente do Tribunal orde-
nar os pagamentos devidos em virtude de sentenga proferida contra a Fazenda
Publica, nos termos do art. 918 do Cédigo de Processo Civil.

Alagoas — Resolugio n? 3/75, Cédigo de Organizagiio de Divisdo Judicidria
do Estado, art. 61, VII — Compete ao Presidente decidir sobre ordens de paga-
mentos devidos pelas Fazendas estadual e municipal, em virtude de sentenca
judicidria.

Rio Grande do Sul — Resolugio de 1975, Cédigo de Organizagio Judiciaria
do Estado do Rio Grande do Sul, art. 32, X, ¢ — Compete ao Presidente do Tri-
bunal expedir ordens de pagamento.

Sergipe — Resolugio n® 3/76, Cédigo de Organizagio Judicidria do Estado
de Sergipe, art. 35, XX — Compete ao Presidente do Tribunal expedir precatério
de pagamento em virtude de sentenga proferida contra a Fazenda Publica, nos
termos do art. 730 do Cédigo de Processo Civil.

Direito Processual Civil comparado — Nem todo Coédigo de Processo Civil
alienigena cuida do assunto. Alguns, que abrem capitulos para tratar da Fazenda
Ptblica em Juizo, ainda tratam da problematica, como o Cddigo de Procedi-
miento Civil de la Repiblica de Chile, cujo art. 752 reza: Ejecutoriada que sea
la sentencia, el tribunal remitird en copia autorizada al ministerio que corres-
ponda las sentencias de primera y segunda instancia. Se dejaré testimonio en el
proceso del hecho de haberse remitido dichas copias y se agregari al mismo el
oficio en que el ministerio acuse recibo de ellas. La ejecucién de toda sentencia
que condene al Fisco a cualquiera prestacién se llevard a efecto expediendo el
Presidente de la Republica el respectivo decreto.

E o art. 60 do Decreto com forga de lei n? 1, do Ministério da Fazenda, de
14-2-1963, dispde: Las sentencias que en copia autorizada remitan los tribunales
de Justicia a los diversos Ministerios en conformidad a lo dispuesto en el art. 752
del Cédigo de Procedimiento Civil, serdn enviadas al Consejo de Defensa del
Estado para su informe. S6lo con informe favorable de esta reparticién, en el
cual se indique el nombre de la persona o personas a cuyo favor deba hacerse el
pago. se extendera el decreto que ordene el cumplimiento del fallo.

O Cédigoe de Procedimiento Civil da Bolivia, cujo livro terceiro é dedicado
a “los procesos de ejecucién” (arts. 486 a 561) néo traz nenhuma regra acerca
do precatério ou da Fazenda Publica em Juizo. O Cédigo de Procedimientos Ci-
viles para el Distrito Federal do México, cujo capitulo II do Titulo sétimo é
dedicado ao “juicio ejecutivo”, também é omisso. O Cédigo de Procedimiento
Civil de la Reptiblica Oriental del Uruguay ndo trata do assunto nem no capitulo
referente a “de la ejecucién de las sentencias™ (arts. 489 a 510), nem nos seis ca-
pitulos referentes a “del juicio ejecutivo” (arts. 873 a 941) . Frisa apenas que “no
se trabard embargo en los bienes seguientes: las propiedades pablicas sean na-
cionales o fiscales”, art. 885, 11°

A Ley de Enjuiciamento Civil da Espanha também nio enfrenta o proble-
ma do precatério, nem no titulo VIII, “de la ejecucién de las sentencias™ (arts.
919 4 958), nem no titulo XV, “del juicio ejecutivo” (arts. 1.429 2 1.543). Apenas
o art. 18 da Lei do Patriménio do Estado, de 15-4-84, estabelece: Ningin Tri-
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bunal podrd dictar providencia de embargo, ni despachar mandamiento de eje-
cucién contra los bienes y derechos del Patrimonio del Estado, ni contra las ren-
tas, frutos o productos del mismo, debiendo estarse a este respecto a lo que
dispone la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Péblica.

O Codice di Procedura Civile da Itlia, cujo livro terceiro trata “del pro-
cesso di esecuzione”, arts, 474 a 622, também nio cuida do assunto. J4 o Cédigo
de Procedimiento Civil da Colombia, ao focalizar a “ejecucién contra entidades
de derecho publico”, art. 336, é incisivo, quando reza que “la nacién no puede
ser ejecutada”. O pagamento da divida, decorrente de sentenca judicial, néo se
far4 como no Brasil, via precatério, nem como no Chile, via decreto presidencial,
mas de uma maneira interessante: cuando las condenas relacionadas com el ar-
ticulo 336 se hayan impuesto a un departamento, una intendencia, una comisaria
¢ un municipio, la respectiva entidad dispondré de seis meses para el pago, sin
que entre tanto pueda librarse ejecucién contra ella, si se cuente el término es-
tablecido en dicho articulo. El término de seis meses que establece el inciso an-
terior se contard desde la ejecutoria de la sentencia o del auto que liquide la
condena in genere; pero cuando se hubiera apelado de la aquella o de este, co-
menzard a correr desde la ejecutoria del auto que ordene obedecer lo dispuesto
por el superior,

O Cédigo de Processo Civil de Portugal nio enfrenta o assunto quando
trata do processo de execugiio (arts. 801 a 943). O Cédigo Procesal Civil Y Co-
mercial da Argentina também ¢é omisso ao focalizar o “juicio ejecutivo” (arts. 520
a 605). Idéntica omissdo ocorre na Ley 3.952, “demandas coatra la Nacién”, em
cujo art. 79 esti a regra de que “las decisiones que se pronuncien en estos juicios,
cuando sean condenatorias contra la Nacién, tendrdn carater meramente declara-
torio, limitdndose al simple reconocimiento del derecho que se pretenda”.

O Cédigo de Processo Civil da Alemanha, ZPO, nao focaliza o assunto no
livro VIII, execugdo forcada, § 704 a § 945. O Cédigo de Processo Civil e Mer-
cantil da Guatemala, art, 246, trata tio-s6 da agio de responsabilidade civil dos
funcionérios e empregados ptblicos. O Cédigo de Processo Civil francés tam-
bém ¢ omisso.

Direito Penal — Se a falta de inclusido no orgamento de verba destinada a
atender ao precatério é problema de direito financeiro, a falta de pagamento do
precatério é questio a merecer o beneplacite do Direito Penal.

Cabe, por outro lado, recorrer 4 intervencio federal, nos termos do art. 10,
VI, do texto constitucional, quando necessaria para a efetiva execugio da deci-
sdo judicidria, entendendo vérios autores que cumpre responsabilizar por leso-
bediéncia, conforme o art. 330 do Cédigo Penal, as autoridades administrativas
que deixarem de atender is requisi¢bes e ordens expedidas pelo Poder Judiciério,
segundo a licio de VaLmir Pontes (3).

O Direito Penal se encarrega de ditar as sangbes para aqueles que, dirigin-
do os destinos da Fazenda Publica, deixarem de efetuar a obrigagio judicial
desta, quando compelida for pelo Tribunal competente. Se o precatério é cum-
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prido integralmente, se a ordem de pagamento ¢ atendida pela devedora, se tudo

(38) Programa de Direito Administrativo, pag. 2217,
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ocorre e se processa normalmente, nao ha necessidade de se convocar o Direito
Penal.

No C]ll;le tange & Fazenda municipal, o Decreto-Lei n? 201, de 27-3-67, que
dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, e d4 outras provi-
déncias, é taxativo:

Art. 19 — 8o crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipais
sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, independentemente do pro-
nunciamento da Cimara de Vereadores:

................................................................

XIV — negar execugiio a lei federal, estadual ou municipal, ou dei-
xar de cumprir ordem judicial, sem dar o motive da recusa ou da im-
possibilidade, por escrito, a autoridade competente.

No que tange & Fazenda estadual, o nao-cumprimento do precatério ocasio-
nar4 a intervengao da Unido federal, nos termos do art. 10, a, VI, da CF. J4 com
respeito & Fazenda federal, “a infragio dele ¢ suficiente para o processo por
crime de responsabilidade e, talvez, comum do Presidente da Repiblica, dos
Ministros de Estado e dos altos funcionarios federais”, conforme destaca PoNTES
PE MIRANDA, em seus Comentarios 3 Lei Suprema de 1934 {ob. e loc. cits.).

Direito Processual Penal — Se ao Direito Penal cabe definir o delito e fixar
a pena, ao Direito Processual Penal vai competir a tarefa de colocar suas formas
3 disposigiio dos que se sentem prejudicados pela agio ou omissio delituosa dos
outros. No caso, pelo nio-cumprimento do precatério. As formas processuais vdo
encontrar nele o santudrio certo.

O Direito Processual Penal vai encontrar também uma forma diferente de
precatério, destinado a devolugio da fianga, ou do seu saldo, ao fiador, pessoal-
mente, ou por procurador com poderes especiais, quando determinade pelo ma-
gistrado, no explicagdo de WALTER P. Acosta (ob. e loc. cits. ).

Direito Administrativo — A Administragio Piiblica, da qual a Fazenda Pa-
blica devedora faz parte, tem os seus atos e contratos disciplinados em lei. Nada
pode ser praticado sem a necesséria justificagio expressa, sem que a burocracia
tudo abafe. O cumprimento da ordem de pagamento, fim primordial do preca-
tério, estd na faixa dos ditames do Direito Administrativo, porque é ele que vai
ditar as normas de controle, que vai perguntar o quantum foi o pagamento feito,
para que se destina e com que base foi praticado.

As normas de Direito Administrativo, in hoc casu, deveriam ser mais com-
pletas e, inclusive, fazer parte da lei que trata da Reforma Administrativa, para
que, mais conhecidas, fossem também mais respeitadas.

Direito Financeiro — Entendemos, explica ArNoLbo WaLp (3¢}, que a norma
que mandar incluir no or¢amento autirquico a verba necessaria para o paga-
mento dos débitos constantes de precatérios apresentados até 1¢ de julho nio
é norma processual, mas, sim, determinagio de Direito Financeiro.

O Direito Financeiro, responsavel pelas despesas do Estado, vai cuidar do
assunto.

(36) Expedicdo de precatbrios contra as autarguias, phg. 93,
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1. Da deficiéncia pessoal
A) Conceito e caracterizagdo legais

Tecnicamente o legislador visa, em sua tutela, ao individuo com inca-
pacidade parcial, o semivalido para o trabalho e para a atividade rotineira,
ou que apresenta diferencas pessoais de ordem mental nas primeiras fases
do seu desenvolvimento. Assim classificado, o grupo dos deficientes des-
taca-se em categoria a parte, refeito o antigo conceito de invalidez.

Nessa estrita acepcdo entram os paraplégicos (paraliticos dos mem-
bros inferiores) e outras vitimas de paralisia parcial; os cegos, surdos,
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mudos, mutilados: os excepeionais negativos (eriangas e adolescentes com
problemas de comportamento dado o indice de inteligéncia inferior 4 mé-
dia normal). Excluem-se, por outro lade, os que sofrem ahsoluta incapaci-
dade fisica, os adultos retardados, os dementes. Para eles outro é o sen-
tido, o fim das normas, bem como das medidas protetoras estatais. Con-
cede-se-lhes gratuitamente, quando pobres e desempregados, assisténcia
médica, hospitalar e internamento em nosocomio mantido pelos poderes
publicos. Aos que, pela relagio de emprego, estao vinculados a Previdéncia,
cabe o gozo dos beneficios da lei, dentre os quais reponta o direito i apo-
sentadoria por invalidez. De resto, o amparo social completa-se por atos
de liberalidade dos governos, em forma de auxilios e pensdes nominais.

Estende-se a lista das exclusdes aos menores normais, incapazes ape-
nas juridicamente, para os atos da vida civil; e aos idosos inativos — as
duas faixas etarias para as quais ha também sistema de protecdo oficial;
a0s excepcionais positivos ou superdotados que, pela alta aferi¢ao do Q. L.,
requerem método de aprendizagem proprio; aos marginais. delingiientes,
viciados -— todos estes sujeitos a medidas policiais e judiciais preventivas
e repressivas, quando falham no momento adequado os servigos de assis-
téncia social.

Pouco analisada em direito a questio da tutela aos deficientes, os
vocabuldrios técnicos de mais freqiiente uso, para ligeiras consultas, mos-
tram-se omissos. Das enciclopédias nacionais, a editada pela Saraiva é das
raras a dedicar ao assunto maior tratamento, em arfigo assinado por NAIR
LEMOS GONCALVES (%).

Dos comentaristas da Emenda Constitucional n® 1, de 1969, que alte-
rou a redagido do art. 175, § 49, da Carta de 1967, poucos intentam pre-
cisar o conceito de excepcionais. MANOEL GONCALVES FERREIRA FI-

LHO 3

“Aqueles que por motivos fisicos ou mentais se encontram
em situacdo de inferioridade em relagio aos chamados normais.”

PONTES DE MIRANDA (*):

“Pessoas que, por faltas ou defeitos fisicos ou psiquicos, ou
por procedéncia anormal (nascido, por exemplo, em meio peri-
goso) precisam de assisténcia.”

{ 1) GONGALVES, Nair Lemos, in Enclclopédia Saraiva do Dirsito, ed. Saraiva S.A, SP, v. 4.
{ 2) FERREIRA FILHO, Manoe! Gongaives. Comentéros A Consfitulcho Brasiieira, ed. Saraiva, SP, 1975, v. 3,

pag. 78,
{ 3) MIRANDA, Ponies de. Comeniérios A Conslituigho de 67, com Em. Conslliucional de €9, 2.% ed.. Rev.

Tribs., 5P, 1972, t. VI, pag. 333.
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Sob este novo angulo — o da influéncia do ambiente sobre o indivi-
duo — o mestre por Gltimo citado expande a idéia de deficiéncia aos
desajustados sociais e emocionais, em ¢ue poderiam ser compreendidos
os delingiientes. NAIR GONCALVES alvitra que talvez o constituciona-
lista objetivasse as pessoas com os denominados ‘“‘desvios de conduta”,
dentro, porém, de um quadro restrito aos infradotados.

O termo excepcional, para alguns educadores, como HELENA AN-
TIPOFF, estende-se aos mentalmente deficientes, a todas as pessoas fisi-
camente prejudicadas, aos emocionalmente desajustados, aos superdotados.
e a quantos requerem consideracao especial no lar, na escola e na socie-
dade. Incluindo muitos grupos diverses de crian¢as e graus de incapaci-
dade, nio deve ter uso indiscriminado, a ponto de confundir os bem
dotados com os deficientes, também conhecidos como diferentes ou atipi-
cos. Vitoriosa, nesse sentido, a tese defendida nas conferéncias das As-
sociagbes de Pais e Amigos dos Excepcionais.

A “familia-problema” é nocido relativamente recente, no setor piblico
assistencial, Por volta da década de 1940, na Inglaterra, quando se desen-
volvia a politica de controle das “enfermidades sociais”, atribuia-se o fe-
némeno da desorganizacido familiar i existéncia, no seio da familia, de
tipos de pessoas deficientes ou invalidas.

Nos meios educacionais ha uma corrente doutriniria que avalia a
superioridade intelectual em bases também sociais, de criatividade e de
pensamento produtivo. Tem seus opositores. 'LLOYD DUNN (*) nega o
efeito do meio cultural e familiar neste sentido, parecendo-lhe falsa a
tese de que os superdotados sejam produtos de lares cujo nivel econdmico
e social sobreleve a média.

Diante dos termos amplos em que a Constituigao brasileira, no art. 175,
§ 49 especifica a educacioc dos excepcionais, descabem limitagGes ao
conceito, como o entendeu fazer ROSAH RUSSOMANO (°): Cré que o pro-
blema preocupante estd na educagao dos “‘excepcionais negativos que, de-
vidamente conduzidos, dentro embora de contingéncias e precariedades,
se poderdo integrar no grupo a que pertencem, em vez de permanecerem
como seres a parte, votados a inutilidade e a desventura”.

A negatividade do padrio intelectual fora do comum esti, manifesta,
pelo objetivo do legislador, no texto do Projete do Codigoe Civil (n? 634/75).
O art. 49, inciso Iil, da como incapazes relativamente a certos atos juri-

( 4) DUNN, LLoyd M. Criangas Excepcionals — Seus Problemas, Sua Educacdo, ed. Ao Livro Técnico S.A,
RJ, 1971, v. 1, pég. 148.

{ 5) RUSSOMANO, Rosah. Anatomia da Constiluigho, ed, Rev, Tribs., SP, 1970, pag, 325.
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dicos ou & maneira de os exercer, “os excepcionais sem desenvolvimento
mental completo”.

Recentemente a Instrucio Normativa da Secretaria de Assisténcia So-
cial do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (SAS n® 1/81) for-
mulou este conceito:

“Considera-se excepcional, para fins da assisténcia estabele-
cida neste ato, a pessoa portadora de deficiéncia fisica ou psiqui-
ca, congénita ou de aquisicdo, precoce, persistente, nio evolutiva,
que apresente um conjunto de alteragdes provocadas pela inca-
pacidade, gerando desvio dos padrdes médios, que dificultem o
seu pleno ajustamento ao meio comunitario.”

O cuidado das expressdes e defini¢ées no trato das pessoas deficientes
atende, em parte, aos principios da ética profissional. Evita-se a linguagem
contundente dos tempos em que faltava consciéncia cientifica do proble-
ma. Na prética, a atual colocagido preenche a necessidade de se caracteri-
zarem os tipos a serem objeto da legislago especifica e da respectiva
tutela. Particularmente aos excepcionais, a terminologia mais abrangente,
para efeito pedagégico, denota a mudancga de atitudes sociais e o progresso
no campo da educagido especializada (cf. WILLIAM CRUICKSHANK e OR-
VILLE JOHNSON) (%).

No contetido do conceito legal de deficiente figuram elementos de
natureza moral (valorizagdo da pessoa humana); social (sua integracio ou
reintegragio no meio, por interesse da coletividade) e econbmico (reahi-
litagao para um desempenho produtivo).

B) Quiras concepgdes

Na percep¢ao amoral primitiva, o deficiente, por sua disformidade ou
inutilidade para os fins imediatos da triboc ou da nacdo, devia ser
exterminado. Inclusive pelos sinais da decrepitude. Tal desvirtuamento dos
verdadeiros valores impedia a nocfio juridica do homicidio, infantictdio
e parricidio.

SUMNER MAINE (') faz ligeira alusio ao perfodo em que grupos,
acossados pelo inimigo ou pela carestia de alimentos, davam morte siste-
mitica aos seus membros de idade avangada, inserviveis para o combate
e trabalho. O fato é assinalado por HERBERT SPENCER (%) que o atribui

[ 6) JOHNSON, G, Ovvilla @ Cruickshank. A Educagio da Crisnga # do Jovem Excepclonal, tred. ed. Globo,
PA, 1974, v. 1, pdg. 10.

{ 7) MAINE, H. Sumner. El Antiguo Derache, ed. Madrid, p&g. 26.
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tanto as hordas selvagens quanto aos povos da Europa primitiva, Transcreve
GRIMM: Os wendes matavam os pais e outros membros idosos da famflia
e todos os que se tornassem inaptos para a guerra e o labor; coziam e
comiam-nos, ou os enterravam vivos. Os hérules eliminavam igualmente
seus velhos e doentes. Na Germénia setentriopal conservaram-se {ragos
desses costumes até a épocas relativamente poucn afastadas de nés.

Provas em contrario, de preito i idade avangada, constatam-se em
alguns povos e civilizagbes antigas. Entre os indigenas brasileiros sabe-se
que os ancidos eram sempre ouvidos em assuntos domésticos e de guerra.

Das civilizagbes clissicas, 2 Grécia foi das que deixou mais fortes
impressées de crueldade, ao tempo de Licurgo. Para o guerreiro povo
espartano, as criangas pertenciam ao Estado. Examinava-as ao nascer, o
Conselho de ancidos da cidade, para decidir-lhes a sorte. Se as julgasse
fracas ou disformes, seriam atiradas do cume dag escarpas do Taigeto, com
cerca de dois mil e quatrocentos metros de altitude. IDEL. DECKER () e
outros de nossos historiadores, em obra didatica, relatam o episédio.

No primeiro cédigo romano, a Lei das XII Tabhuas ('%), na parte que
versa sobre o patrio poder, aparece a influéncia do costume grego, de
levar-se ao pai o filho recém-nascido para que, tomando-o ou nio nos bracos,
lhe sentenciasse a vida ou a morte. Lé-se na Tabua IV:

“f — Que o filho nascido monstruoso seja morto imedia-
tamente;

II — Que o pai tenha sobre o filho o direito de vida e de
morte.”

PLATAO, em sua Repiiblica utépica, ordena as relagdes sexuais entre
homens e mulheres vigorosos, e de modo raro entre os mediocres. As
criancas defeituosas deveriam ser “expostas’”.

Outra concepgdo — esta, cientifica — ¢ a de que se devem atacar as
causas e nio os efeitos do fendmeno, e pelo emprego de processos seletivos
buscar o aprimoramento das racas. Devem-se a FRANCISCO GALTON, em
1833, os primeiros estudos sobre eugenia, que se propde com seus métodos
obter tipos de criaturas vélidas, sadias e belas. DARWIN, fundamentando
na Biologia a teoria transformista, propugnava em 1926, em uma de suas
obras, pela necessidade de reforma eugénica.

Na primeira fase da Criminologia, juristas apreensivos com os males
sociais provocados pelo alcoolismo e a epilepsia, cogitaram da aplicagao

{ 8) SPENCER. Herberl. A Jusligs, t-ad. ed. Liv. F. Alves, RJ. pdg, 75,
{ § BECKER. 1do). Pequena Histéria da Chellizegdo Ocldental, 7.* #d.. Gia. Ed. Nacional, RJ, 1975, pdg. 118
{10) MAIRA, Siivio A. B. A Lei das X\l Tibuas, 2.4 &d. Cls. Ed. Nacional, RJ, 1961, pag. 170.
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da profilaxia, em substituicio as penas. ASCHAFFENBURG (1) menciona
a teoria de FERRI, com este comentirio:

“Bom seria que se pudesse reprimir a procriagio de criancas
inferiores, fisica e mentalmente, condenadas 3 depravacio moral.”

O ideal de uma raga superior vem exercende o seu poder ilusério
através dos tempos. A célebre frase de JUVENAL, “mens sana in corpore
sano”, pela qual o filésofo exalta a saude do corpo, condigio indispensével
3 do espirito, valeria como expressivo lema do mundo desportivo. Tem
inspirado programas educacionais louvaveis.

VOLTAIRE diria i sua pétria:

“O corpo de um atleta e a alma de um sébio, eis o que é
preciso para ser feliz.”

ROUSSEAU:
“Um corpo débil debilita o espirito.”

O antigo mundo grego usufruiu uma fase notabilizada pelo culto da
beleza estética, e que se consagrou na educaciio helénica, na fama dos
jogos olimpicos, na gléria da maratona e na riqueza de sua estatudria
de tipos apolineos.

Em 1920, FERNANDO DE AZEVEDO () enaltecia aos olhos de sua
geragdo as virtudes do atletismo, para fortalecimento da raga brasileira.
E tal 0 empolgamento pelo tema, que a certa altura do livro transcreve
estas linhas de RICHET, na apologia da forca:

“A selecdo € a conseqiiéncia forcada da luta que se trava
entre os seres; viver é um combate perpétuo e na luta os fortes
530 e sempre serdo os vencedores. A natureza implacivel nio se
preocupa com os invalidos e condena os impotentes. O individuo
nio é nada; a espécie é tudo.”

Nossa legislagéo, alids, nao sb obriga i pritica dos desportos, nos
estabelecimentos do ensino, mas aprova certas medidas eugénicas: o Dec.-
Lei n% 3.200, de 19 de abril de 1941, prescreve a necessidade de exame
pré-nupcial, para controle da consangiiinidade, no casamento de colaterais
do terceiro grau; o Cédigo Penal, no art. 128, II, autoriza o aborto eugénico,
no caso de gravidez resultante de estupro; e no art. 131 considera crime
praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esti
contaminado, ato capaz de produzir o contagio.

Deturpada em seus fins, a eugenia chegou a justificar a politica
racista. Em principio do século, a esterilizagio de enfermos e anormais
fez-se obrigatéria em alguns Estados norte-americanos. Mais recentemente,

{11) ASCHAFFENBURG, G. Crime @ Represado, trad. ed. Lishoa, 1904, pag. 213,
{12} AZEVEDQ, Fernando. Antinciia, ed. Weiszilog Irm., SP, 1920, pg. 25.
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em 1934, na Alemanha, Hitler determinou o mesmo processo, pretendendo
eliminar os judeus.

Noutro nivel cientifico, a eugenia continua a suscitar importantes
pesquisas, nao mais, é certo, no sonho da “raga pura”, porém colimando
o aperfeicoamento genético da espécie humana, a par do processo de
evolucao psicossocial. As novas técnicas, de que nos da neticia HUXLEY
(13) “incluem métodos efetivos de conirole da natalidade, o desenvolvimento
bem sucedido de enxertos de dvulos fertilizados em novas maes, inseminagao
artificial e conservagio da funcio em gametas: congelados”. O pensador
humanista entende a eugenia sob dois aspectos: o negativo, destinade a
impedir a difusdo e aumento de genes ou combinacdes de genes humanos
defeituosos ou indesejaveis; e o positivo, pelo qual se garante a reproducao
e sobretudo o aumento dos genes favoraveis ou desejaveis,

2. Da tutela juridica

A) Fondamentos isgais

A politica legislativa de protegio as pesspas deficientes tem como
fontes originirias as Declaracdes de Direitos do Homem. Uma das altimas,
dirigida ao mundo contemporineo, é a da ONU, votada em 10 de dezembro
de 1948. com a ratificagdo do Brasil.

O objeto das Declaragbes apresenta a raracteristica notada por
MAURICE CRANSTON (%), de recair num direito moral e universal. Seus
preceitos defendem o papel do individuo em sua qualidade de ser humano,
de *‘pessoa, um todo dono de si préprio e de seus atos” e que por isso
mesmo deve ser o fim Gltimo do Estado. PINTO FERREIRA (%), intérprete
da evolugdo do constitucionalismo brasileiro, capta, naquele manancial
normativo de ordem superestatal, o *direifo comum da humanidade”,
usando a expressdc de MANDELSTAM.

De modo especifico, o0 mesmo organismo internacional, através de
Resolugdo da Assembléia Geral de 9 de dezembro de 1975, aprovou a
Declaragao dos Direitos da Pessoa Deficiente. Sdo os mesmos direitos civis
e politicos gue assistem aos demais seres humanos, com as peculiaridades
de um tratamenio mais delicado no que afeta a sensibilidade e carénmcias
dos destinatirios das normas.

Honrando os compromissos assumidos junte ao concerto das nagoes,
¢ Brasil vem incorporando 2 sua legislacio o3 direitos fundamentais do
individuo, havendo mesmo, para que se tornem realidade, criade o Con-
selho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (Lei n® 4.319, de 16 de
mar¢o de 1964). Pela Emenda Constitucional n? 1, com vigéncia desde 30

(73] HUXLEY, Julian, Ensaios de um Humanlale, cd. Editorial Labor do Brasil 3 A. BJ, 1977, pags. 209 » 304,

(14) CRANSTON, Maurice, trad. ed, Difel, RJ, 1978, pig. 37,

{15} F‘?HE:!IRA Pinte. Principlos @erals do Direite Comatitucional Mademo, 5.4 ed. Rev. Tribs., SP, 71, v !,
pég. 33,
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de outubro de 1969, inscreveu no art. 175, § 49, do estatuto magno de 67,
dispositivo sobre a educagio de excepcionais. Outra Emenda, a de n? 12,
de 17 de outubro de 1978, assegura aos deficientes em geral a melhoria
de sua condigio social e econdmica, mediante a seguinte programatica:

I — educacio especial e gratuita;

II — assisténcia, reabilitacio e insercido na vida econdmica
e social do pais;

Il — proibicio de discriminagdo, inclusive quanto & admis-
sao ao trabalho, a¢ servigo publico e salérios;

IV — possibilidade de acesso a edificios e logradouros pu-
blicos.

Com o escopo de planejar e coordenar, a nivel nacional, os objetivos
do Ano Internacional das Pessoas Deficientes, instituido por for¢a da Re-
solucio n? 31/123, da Assembléia Geral das Nagées Unidas, constituiu na
forma do Decreto n? 84.919, de 16 de julho de 1980, Comissdo de grande
representatividade, composta de representantes de Ministérios, Secretarias
e entidades nio governamentais, Para consecugio de seus miltiplos cbje-
tivos, a tutela juridica reclama o concurso de diversas dreas da adminis-
t{racao publica: da Educacdo e Cultura; da Previdéncia; da Saide; do Tra-
balho; das Relacbes Exteriores; do Planejamento; da Comunicagio Social.
E ndo dispensa a iniciativa privada que opera no ensino especial e na pre-
vengio de acidente no trabalho, no trinsito e no lar.

Estados e Municipios organizam, a seu turno, comissbes préprias e
poem-nas a funcionar, a niveis locais, encetando medidas nos campos do
Poder Executivo e do Legislativo. No Congresso Nacional tramitam im-
portantes projetos sobre a matéria, distinguindo-se os de autoria dos Depu-
tados: Nelson Carneiro, Thales Ramalho, Simao Sessim, Pacheco Chaves,
Antdnio Zacharias, Carlos Santos, Francisco Rossi, Benedito Marcilio e Jodo
Menezes.

Antecedentes da legislacdo, que agora comega a avolumar-se no Pais,
encontram-se na fase inicial da socializacio do direito brasileiro, pela dé-
cada de 30, que levaria em poucos anos a criagio dos Institutos de Apo-
sentadoria e Pensdes, e tantos empreendimentos de amparo social e assis-
tencial. Em 1938, o Dec. n? 2.774 regulava o funcionamento do Asilo dos
Invalidos da Patria; em 1942, tinhamos a Legido Brasileira de Assisténcia;
em 1943, o regimento do Instituto Nacional dos Surdos-Mudos (Decreto-Lei
n® 6.974) e nesse mesmo ano eram dadas as bases da organizagio do
servigo social e formas de cooperagio financeira da Unido com as entida-
des privadas que operavam no setor (Decretos-Leis n% 5.697, de 22-7-43;
525, de 19-7-38; 5.698, de 22.7-43). O ultimo dos textos legais arrolava,
entre as instituigbes subvenciondveis, as de assisténcia a toda sorte de
necessitados e desvalidos; 4 velhice e invalidez; educagdo a anormais
(art. 49).
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De 1950 em diante progride o trabalho legislativo, conjugado i agéo
administrativa, sob crescente influéncia das Cartas de Declaragao dos Di-
reitos do Homem, dos quais se desprendem, comeo dos principais segmen-
tos, os Direitos dos Deficientes. Compilamos alguns dispositivos legais:

ENSINO — Dec. n? 38.724, de 30-1-56 — Reestrutiura a orientagao
técnico-pedagdgica do Instituto Benjamim Coenstant; Dec. n® 44.236, de
19-8-58 — Institui a Campanha Nacionai de Exducagao e Reabilitagio dos
Deficitarios Visuais; Dec. n® 48.961, de 22-9-60 — Campanha Nacional de
Educacio e Reabilitagio dos Deficientes Mentais; Lei n® 4.024, de 20-12-61
(diretrizes e bases da educacio nacional), art. 88 — educacado dos excep-
cionais; Dec. n? 62.455, de 22-3 68 (MOBRAL), art. 52, paragrafo unico
— recursos & FUNASE, para educagio dos excepcionais; Lei n® 5.692, de
11-8-71 (diretrizes e bases para o ensino de 1? e 2% graus), art. 99 -— tra-
tamento especial escolar de alunos com deficiéncias fisicas ou mentais, e
dos superdotados; Dec. n? 72.425, de 3-7-73 — cria o Centr¢ Nacional de
Educaciao Especial. para expansao e melhoria do atendimento aos excep-
cionais; Dec. n® 85.902, de 13-4-81 — Autoriza funcionamento de habili-
tacao em Educagdo de Deficientes Mentais, no curso de Pedagogia, da Fa-
culdade de Filosofia de Jau, em Sao Paulo (simile de outros estatutos legais,
na estrutura do ensino universitirio) SAUDE. Coédigo Nacional (Dec.
n? 49.974-A, de 21-1-61 — Determina a adocdo de estabelecimentos espe-
cializados e seches apropriadas para o fim de assisténcia médica e educa-
cional aocs menores excepcionais (art. 92); orientagado basica para assistén-
cia médico-social a cegos, surdos-mudos, parmliticos, mutilados (art. 97);
amparo & velhice (art. 98). Lei n? 5.479, de 10-8-68 — Dispoe sobre reti-
rada e transplante de tecidos, érgios e partes de cadaver (mormente de
corneas, restauradoras da visio dos cegos). PREVIDENCIA SOCIAL. Lei
n? 6.179, de 11-12-74 — Institui amparo previdenciirio para maiores de
70 anos e para invilidos. Portaria n? 1, de 30-6.75, MPAS — medidas de
assisténcia ao excepcional. TRIBUTOS (imporiagio). Resolugdes n.o 139, de
26-9-80, e 33, de 6-12-79, da CPA — redugho da aliquota ad valorem, do
imposto incidente sobre corneas para cirurgia de transplante; Lei n? 4.613,
de 2-4-65, regulamentada pelo Dec. n? 58.932, de 29-7-66, que sofreu alte-
racio pelo Dec. n? 63.066, de 31-7-68 — isengao do imposto de importa-
¢do e de consumo, e de taxas de despacho aduaneiro, para veiculos espe-
ciais destinados ao uso exclusivo de paraplégicos ou de pessoas portadoras
de defeitos fisicos. TRIBUTOS (IPI). Dec. n? 83.263, de 9-3-79, art, 25, XXXI
a XXXV — isen¢bes do imposto de produtes industrializados: aparelhos de
ortopedia e de prétese; aparelhos especiais tle procedéncia estrangeira,
sem similar nacional, para adaptagao em veiculos de paraplégicos e outros
portadores de defeito fisico (Dec.-Lei n? 491/69); aparelhos eletrénicos tipo
“pacemaker”, de comando cardiaco (Dec.-Lei n% 1.622/78); aparelhos ele-
trénicos tipo “‘neurcstimulator”, implantaveis no corpo humano, para esti-
mulagio do cerebelo e sistema nervoso {Dec.-Lei n% 1.389/75); eletrodos
para marca-passo cardiaco {Dec-Lei n? 1.482/76). TRANSITO. Dec. n°
62.127, de 16-1-68 (Cddigo Nacional), art. 1563 — concessao de carteira de
habilitacio a portadores de defeitos fisicos, atendidas exigéncias de adap-
tagdo do veiculo, e de exame da pratica de direcio perante junta espe-
cial. DIVERSOES. Dec. n? 86.038, de 27-5-81, que regulamenta a Lei
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n? 6.606, de 7-12-78 — obriga as emissoras de televisdo a exibirem, nas
suas programacdes semanais de filmes estrangeiros, um ao menos com
legendas em portugués (0 que favorece os surdos, sabide que as peliculas
sao apenas dubladas). CONSTRUCAO. Instrugéio Normativa n? 123, de 6-7-81,
DASP — os projetos referentes aos edificios publicos federais devem faci-
litar o acesso as pessoas deficientes.

Nos setores do trabalho e previdéncia e do servigo pablico trés insti-
tutos merecem ser real¢ados. O da reabilitagdo profissional, que possibili-
ta a reeducagdo do empregado segurado, quando em estado fisico ou psiqui-
co deficitario. O da readaptagao — investidura do servidor em fung¢io mais
compativel com a capacidade profissional, de acordo com a inspegio mé-
dica. O da reversdo ao emprego, vindo o aposentado a restabelecer-se do
mal que ¢ inativou.

Entre as inovagbes do Anteprojeto da Consolidacio das Leis do Tra-
balho (Exp. Motivos n? 72-B/75) constam a do ari. 51, inciso II, § 22, sobre
a readaptacao e aproveitamento do empregado aposentado; e a dos arts. 462
e seguintes, da Segio Especial que trata da readaptacgdo e reeducacio ocupa-
cional. Forma-se o elo que faltava ao encadeamento dos regimes previden-
ciario e celetista.

Em varios Estados e Municipios as administragdes publicas come¢am
a regular o ingresso em seus servigos de pessoas parcialmente incapacitadas,
Assim o fizeram o Governo de Santa Catarina (Dec. n? 14.316, de 16-6-81)
e do Municipio do Rio de Janeiro (Lei n? 157, de 17-4-80, e Dec. n® 2.768,
de 12-9-80). Note-se que certas Constitui¢des estaduais, e tem-se exemplo
na Carta catarinense, prevéem, no Capitulo da Saide e Assisténcia Social,
a protecdo 3s pessoas desvalidas (art. 157). Quanto ao regime estatutario
do funcionalismo do mesmo Estado, digno de mencdo, outrossim, o critério
usado para aprovacio em exame de saide, como requisito da nomeacio.
0 legislador ressalva os casos de incapacidade fisica parcial que, de acordo
com a lei, ndo impecam o exercicic do cargo (art. 19, Lei n? 4.425, de
16-2-70).

B) Objetivos

As finalidades da tutela juridica aos deficientes sio de ordem moral,
social e econbmica. Antes de tudo esti o cuidado da dignificagiio da pessoa
humana, independente de sua inferioridade fisica ou mental. WILLIAM
CRUICKSHANK e ORVILLE JOHNSON (op. cit.), referindo-se s modernas
técnicas de educagao dos excepcionais, tém esta frase feliz: “A pessca menos
importante na sociedade estd sendo favorecida.”

Realmente, é uma das manifestagdes mais gritantes do reconhecimento
da personalidade individual, a valorizagdo do deficiente fisico-mental. Sé
se tornou possivel depois que, num primeiro estigio, o individuo, ao influxo
das doutrinas religiosas, filoséficas e socioldgicas, tomou posi¢io ostensiva
perante o Estado. “A idéia de humanidade foi efetivamente preparada, como
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diz STRAUSS ('®). pelo cristianismo, mediante os preceitos da benevoléncia
e compaixdo para com todos os seres viventes, cinco séculos antes de Cristo,
preconizados pelo budismo. Se bem que os direitos humanos — esclarece o
grande pensador — ndo sejam uma concepedo cristd e sim filoséfica.”

Estratifica-se 0 sistema politico de prote¢do aos direitos individuais na
doutrina humanistica ou personalistica do Estado de hoje, que devota seus
planos e acdes para o homem como precipua meta de sua organizacéo, e
por conseguinte, para o bem-estar comum. “0, Estado em si mesmo néo
é um fim. £ apenas condicio para atingir os fins da humanidade, e estes
ndo podem consistir senfo no desenvolvimento harménico de todas as forgas
do homem” (SCHILLER, in RADBRUCH)} {17),

Ao primeiro item firmado no corpe das Declaragdes dos Direitos da
Pessoa Deficiente, o do respeito & sua dignidade como ser humano, juntam-
se-lhe os prinefpios da igualdade de direitos civis e politicos; igualdade de
tratamento em face do que é dispensado aos membros de cutras familias;
do gozo de ambientes e condicoes de vida préximos aos da vida normal de
pessoas da mesma idade nos estabelecimentos especializados em sua recupe-
racao; de adogio de medidas proprias a capacitd-la a tornar-se, quanto
possfvel, autoconfiante; da protecdo contra toda forma de exploragao,
contra todo e qualquer regulamento e tratamento de natureza discrimina-
toria, abusiva ou degradante.

Seguem-se os direitos fundamentais tendentes, sob o enfoque social
e econdmico, a integracio e participagio: tratamento médico, psicolégico
e funcional para desenvolvimento de capacidades e habilidades; segu-
ran¢a material em nfvel de vida decente, em atividades produtivas e
remuneradas de acordo com as aptiddes; atendimento das necessidades
humanas especiais, em todas as fases de planejamento politico; vida familiar,
comunitiria, criativa e recreativa; assisténcia legal qualificada, sempre que
indispenséivel & protegio da pessoa e propriedade.

Por fim o decumento-chave recomenda que as organizagoes de pessoas
deficientes sejam consultadas em tudo que interesse acs direitos de seus
filiados, e que toda a classe, suas familias e comunidades sejam plenamente
informadas por todos os meios sobre o texto da Declaragao.

Em grande parte os direitos dos deficientes impoem-se como conquista
deles préprios que, liberios da passividade e inércia de tantos anos, unem-
se formando entidades oficiais, representativas de suas reivindicagoes. Nao
apenas se agremiam, como protestam publicamente, em passeatas, sensibi-
lizando ¢ mundo para que evite tragédia semelhante 3 das vitimas da
talidomida.

Conscio da obrigacao juridica de assisti-los, o Estado utilitarista visa
a dois fins imediatos e praticos: o bem-estar ou a tranqililidade pablica; e

(16} STRAUSS, D.F. A Vatha ¢ a Nova Fé, od. J. Basios, Lishoa, pég. 130,
{17) RADBRUCH, Gustav, trad., ed. Coimbra, 1987, v. 1, pag. 149.
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o aproveitamento de forca residual de trabalho. A técnica administrativa,
tanto no setor publico quanto no da empresa privada, sabe que o investi-
mento no homem tem seu retorno, podendo-se consideré-lo economicamente
um capital, um patrimdnio, um ativo.

Trata-se de contingente numeroso de individuos, tendente a aumentar,
se levarmos em conta as estatisticas de acidentes de transito e de trabatho,
das agressbes a mao armada, das moléstias congénitas, do emprego de
certos produtos quimicos na alimentagio e medicagdo, e dos poluentes.
Outros povos somam a essas causas as guerras e freqilentes rebelides. Redu-
zir as camadas improdutivas da populagdo, pelo minimo que seja do fator
eficiéncia posto ao seu alcance, traz como compensagdo, a longo prazo,
dos custos, os beneficios de nova mao-de-obra e da economia de verbas de
assisténcia e pensionamento a encargoe dos poderes publicos. Além das
vantagens econdmicas, ressalta-se o aspecto cultural, pois muito se pode
esperar do poder criativo de pessoas nao de todo incapacitadas.

Muitos dos chamados deficientes sabem superar suas fraquezas e
defeitos melhor do que nés, que nos dizemos perfeitos. Parecem compene-
trados deste pensamento de SENECA:

“Grande sou e para coisas maiores nasci do que para ser
escravo do meu corpo.”

Bem ao contrario, os aparentemente normais padecem por vezes dos
piores aleijoes internos, que sdo as deformidades de caréter.

BRUYERE dizia:

“Quando quiseres conhecer os pontos fracos de um homem,
observa quais sdo os defeitos gue ele nota nos outros com mais
presteza.”

Nédo faltam provas de grandeza de espirito e de genialidade nas artes
e ciéncias, por parte das criaturas fisicamente inferiorizadas. Qual melhor
exemplo de perseveran¢a e inspira¢do artistica, do que a célebre figura
do Aleijadinho, na escultura de Minas Gerais? E as obras que vemos dia
a dia produzidas por acometidos de paralisia infantil e por mutilados? E.
Stegmann, B. Peardon e outros, utilizando o pincel com a boca; F. F, dos
Reis, Marlyse Tovae e quantos manipulam os apetrechos de pintura, a custo
dos pés. Suas realizacoes foram reproduzidas em miniatura colorida, no
calendiric de mesa, do ano dos deficientes, pela Editora dos Artistas
Pintores Sem-Mzos Ltda., de Sio Paulo.

Para toda gente, sa ou enferma, perfeita ou imperfeita, vale esta
reflexdo de PALLADAS:

“0 corpo é uma aflicio da alma, é seu inferno, sua fatali-
dade, sua ecarga, sua cadeia pesada, seu atormentador castigo.”
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1983).

Prego: Cr$ 1.400,00

Dirija seu pedido &
Subsscretaria de Edigbes Técnicas
SENADO FEDERAL
Brasilia - DF - 70160
Atende-sa também pela reembalso postal,
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Rede de Bibliotecas depositérias
das publicacdes da
Subsecretaria de Edicdes Técnicas

Biblioteca Nacional

Instituto Nacional do Livro
Senado Federal

Camara dos Deputados

Tribunal de Contas da Unido
Presidéncia da Republica
Procuradoria-Geral da RepUblica
Consuitoria-Geral da Republica
Supremo Tribunal Federal
Tribunal Federal de Recursos
Superior Tribunal Mititar
Tribunal Superior Eleitoral
Tribunal Superior do Trabalho
Assembléias Legislativas
Tribunais de Justi¢ca

Tribunais de Contas Estaduais
Tribunais Regionais Eleitorais
Tribunais Regionais do Trabalho
Procuradorias-Gerais dos Estados

Ordem dos Advogados do Brasil
(Conselho e Secgdes Regionais)

Faculdades de Direito
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