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1. A IMUNIDADE JURISDICIONAL DO ESTADO

1. 1. A temática

A questão da competência dos tribunais nacionais para julgar um
Estado estrangeiro tem suscitado grande interesse da doutrina e ocupado
a jurisprudência de muitos países, em virtude da crescente presença
dos Estados e de seus órgãos de administração direta e indireta no
comércio internacional.

Nos últimos anos foram promulgadas leis especiais sobre a matéria
na Inglaterra e nos Estados Unidos, tendo sido assinada uma convenção
européia sobre imunidade estatal, já em vigor em alguns países.

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

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

Esta a questão básica, da qual se ramificam os debates em torno
da distinção entre o jus imperii e o jus gestionis e a questão da renúncia
à imunidade, expressa ou tácita. Os contratos entre o Estado e pessoas
jurídicas privadas de outras nacionalidades, bem como o instituto da
arbitragem são questões que se inter-relacionam com o tema principal.

1 .2. O fundamento jurídico

A doutrina da imunidade estatal que é considerada criação do
século XIX tem sua gênese na antiga regra feudal par in parem non
habet imperium, que só permitia que os magnatas, senhores feudais,
respondessem a seus superiores e não a seus iguais. Desta antiga regra
originou-se a imunidade pessoal dos soberanos, que por sua vez motivou,
a fortiori, a vedação do exercício de jurisdição de um soberano territorial
sobre o outro.

Esta noção foi fortalecida pelo princípio constitucional da common
l.aw de que o soberano não poderia fazer mal algum nem em relação
a seus próprios súditos e que, portanto, seus atos ficavam acima de
qualquer exame das cortes locais.

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

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

6
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jurisdição in personam ou in rem visando a coerção das leis locais sobre
um Estado estrangeiro ou sobre sua propriedade.

Significava isto que os Estados renunciavam à sua jurisdição terri­
torial, exclusiva e absoluta, sempre que estivessem 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 embarcação
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 bis nation by placing himself ar 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 wiU be extended to
him."

ALFRED VERDROSS (1) 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 deI Derecho Internacional esté sometiào aI
ordenamiento jurídico 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 deI poder
público, no está sometido a la legislación de otro Estado ni a
su administración, sino unica y exclusivamente aI D. I. n

IAN BROWNLIE (2) distingue dois princípios que fundamentam a
teoria da imunidade estatal. O primeiro se apóia na mãxima acima
referida par in parem non habet jurisdictionem, relacionado com o
status de igualdade que decorre da soberania: pessoas juridicas de nivel
igual não podem ter suas disputas solucionadas nos tribunais de um
deles. O segundo principio é o da não-intervenção nos assuntos internos
de outros Estados.

Sustenta ainda o autor britânico que a imunidade do Estado
soberano parece derivar doutrinariamente da imunidade do seu embai~

xador (3).

A passagem de MONTESQUIEU no seu Espírito das Leis (") que versa
a imunidade diplomática, indica, contrariamente, que a imunidade

(1) Derecho Internacfunal Público, edição espanhola da Agullar, 1972, Madrid, pégs. 17112.

(2) PrincipIes 0/ Public International Law, Clarendon Press, Onord, 1973, pãgs. 316 e
seguintes.

(3) Op. cit.• pág. 319.

(4) Edição da EncycIopaed1a Br1tannica, Great Books of the Western World, Volume
38, pég. 223.
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diplomática é que deriva da liberdade e da independência do príncipe.
Diz MONTESQUIEU:

"The law of nations requires that princes shal1 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 tribunaIs. 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 !requently 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 ... "

Difícil conceber nesta ordem de raciocínio que o embaixador gozasse
do beneficio da imunidade e que isto não ocorresse com o príncipe que
delega poderes a seu enviado.

J. F. LALIVE publicou longo estudo no Recueil des Cours, volume
nQ 84, intitulado "L'immunité de jurisdiction des États et des organisa­
tions internationales" concluindo pela inexistência de qualquer regra
de direito internacional - convencional ou costumeira - que imponha
o 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, independência e igualdade ou
prática uniforme dos Estados.

Reconhece, todavia, a existência da regra da imunidade jurisdicio­
nal do Estado para certos atos considerados de poder público, assim
enumerados: atos de administração interna, legislativos, de suas forças
terrestres, navais, aéreos, de atividade diplomática e dos empréstimos
públicos contratados no estrangeiro.

1. 3. A extensão da imunidade estatal

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

Problema complexo é o atinente às unidades políticas, subdivisões
de Estados federados e os Municípios. Doutrinariamente sustentava-se
que estas entidades polfticas não gozam de imunidade de jurisdição,
mas ocasionalmente alguns tribunais decidiram a favor do privilégio.
Exemplo clássico é a decisão de um tribunal norte-americano que não
admitiu sua jurisdição numa ação promovida por um portador de bônus
emitidos pelos Estados de São Paulo e do Rio Grande do Sul, decidindo
que os réus mereciam a mesma imunidade que os tribunais americanos
concedem aos Estados da federação norte-americana (5).

(5) "Sulllvan v. State Df são Pa.ulo", julgado em 1941, referido por HAROLDO VAL·
LADAO em Direito Internacional Privado, volume !lI, 1978, pág. 150, e por F&AN­
ers DUK em Manual 01 Public Internacional Law, editado por Ma.:x: sorensen,
Londres. 1968. pág. 427.

8 R. Inf. Iqisl. Br.síli••• 19 n. 76 out./d.z. 1982



VALLADÃO se refere a decisões de tribunais americanos que reconhe­
ceram a imunidade jurisdicional do cantão da Basiléia e das índias
holandesas.

HILDEBRANDO ACCIOLY assim se pronuncia sobre o tema (6):

"Deve a imunidade de jurisdição aplicar.-se também às
simples subdivisões políticas do Estado, Estados de uma fe­
deração, Províncias, Municípios? Parece-nos que sim, pois que
a ação intentada contra uma de.ssas subdivisões perante uma
jurisdição estrangeira será dirigida, afinal de contas, contra o
Estado a que pertença a subdivisão e ao qual cabe representá-Ia
nas relaçoes internacionais" (').

Quanto aos órgãos governamentais, tratando-se de um Ministério
ou de um Departamento que se dedica a atividade pública, tem-se-lhes
concedido imunidade (8).

Por outro lado, há hipóteses em que se questiona se determinada
entidade é efetivamente parte integrante da máquina governamental;
nestes casos, os tribunais têm geralmente respeitado o critério do país
onde a entidade foI criada: se os tribunais deste país consideram a enti­
dade em questão como órgão de seu governo, os tribunais estrangeiros
seguirão o mesmo critério (l').

Em outros casos, os tribunais preferiram examinar o ponto de vista
dos órgãos políticos do Estado cuja entidade esteja em questão. Ou sua
legislação.

Um tribunal italiano reconheceu a imunidade da "Academia Hún­
gara em Roma" depois de constatar que, de acordo com a lei húngara.
a Academia era um órgão do Ministério da Cultura e Educação (lO).

Os tribunais americanos têm decidido que certas organizações estão
abrangidas no conceito de "Estado estrangeiro". Por exemplo. em
"Gittler v. German Information Center", um tribunal americano deci­
diu que as regras sobre imunidade estatal se aplicam a uma ação movida
contra o Centro de Informação alemão, "seção do Consulado-Geral da
República Federal da Alemanha, que se dedica a desenvolver relações
culturais e promover a compreensão entre a Alemanha e os Estados
Unidos".

Assim também. o "U. S. District Court for the Southern District of
New Yorkn decidiu que a "Soviet Novosti Press Agency" é um "Estado
estrangeiro" por pertencer ao governo soviético.

(6) Manual de Direito Internacional Público, Rio de Janeiro, 1973, 10~ edição, pág. 36.

m Esta também é a posIção de CLóVIS BEVILAQUA, como veremos adiante.

(S) "Piascik. v. British Ministry of War Transport", julgado nos Estados Unfdos em 1943.

(9) "Masato6hi Suzuk1 et aI v. Tokyo Civillan Open Mess", ILR, 1957, pág. 226.

(lO) "Hungarlan Ecclesia.stical and PontificaI Instftute v. Academy of HWlgary in
Rome", 88 CIWlet, 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 deI Pacifico S.A." o
tribunal americano considerou que a ré, uma companhia chilena criada
e pertencente na proporção de 95,15(/~· à "Corporación de ~omento de
la Producción", inteiramente controlada pela República do Chile, se
equipara ao Estado estrangeiro e deve gozar de imunidade de jurisdição.
O mesmo foi decidido com relação à "Libyan National on Company",
totalmente controlada pelo governo líbio.

1.4. Evolução restritiva

No século passado os Estados passaram a atual' em setores econô­
micos considerados até então como exclusivamente "privados". E apesar
de sua freqüente competição com indivíduos e entidades privadas, os
governos continuaram exigindo o direito de invocar imunidade em pro­
cessos judiciais decorrentes de questões surgidas de suas atividades com­
petitivas. Não tardou a reação dos que consideravam que esta imuni­
dade redundava numa injusta desvantagem para os particulares e às
pessoas jurídicas de direito privado que transacionavam com os go­
vernos.

Assim surgiu uma resistência ao princípio da imunidade absoluta
do Estado nas relações internacionais, que, aliás, já se manifestara no
plano da imunidade doméstica, campo no qual se passara a admitir o
direito de particulares processarem o Estado por prejuízos sofridos em
decorrência de atos do soberano.

Após a l~ Guerra Mundial co-existiam duas teorias sobre a imu­
nidade estatal nas jurisdições estrangeiras: a da imunidade absoluta
e a da imunidade restrita, ou relativa, que concedia imunidade aos Es­
tados em relação a seus atos soberano,') ou públicos (jus imperii) , mas
recusava o privilégio a seus atos privados ou comerciais (jus gestionis).

Esta segunda teoria foi ganhando terreno, suplantou a teoria clás­
sica da imunidade absoluta, que praticamente não mais influencia o
direi to atual.

1. 5. Renúncia do Estado à imunidade

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

Esta renúncia do Estado à sua imunidade se configura às vezes por
via de tratado. Os Estados Unidos firmaram após a 211- Guerra Mundial
vários tratados comerciais bilaterais em que ambas as partes renuncia­
ram à imunidade de jurisdição. Também a União Soviética tem adotado
esta orientação nos tratados bilaterais relativos a suas delegações co­
merciais.

Outras vezes a renúncia se manifesta contratualmente.

10 R. Inf. legisl. Brasília a. 19 n. 76 Dut./dez. 1982



Antes da aceitação da teoria da imunidade relativa, os tribunais de
certos países aplicavam uma interpretação liberal que os levava a con·
slderar que determinadas atividades estatais continham implícitas re­
núncias à sua imunidade.

Na Inglaterra registrava-se critério severo quanto à renúncia da
imunidade, exigindo os tribunais que ela fosse manifestada expressa­
mente perante a corte.

A iniciativa de um Estado de processar a outra parte perante tri­
bunal estrangeiro era geralmente interpretada como renúncia à sua
imunidade, o que permitia que o tribunal também julgasse uma recon­
venção ou ação conexa postulada pela parte contrária contra o governo
estrangeiro.

Contudo, desenvolveu-se uma divergência se a ação da outra parte
deveria ter relação com o objeto da ação movida pelo governo estran­
geiro, ou se, uma vez que o Estado estrangeiro se havia submetido à
jurisdição do foro, poder-se-ia aceitar contra ele ações independentes,
não relacionadas com o objeto da ação por ele promovida.

Na Bélgica, França e Alemanha os tribunais permitiram ocasional­
mente ações independentes. Mas nos países da common law, os tribu­
nais só aceitavam ações defensivas, Le., ações em resposta direta às
medidas promovidas pelo governo estrangeiro.

"National City Bank of N.Y. v. Republic of China" (11) foi o pri­
meiro caso em que uma corte americana admitiu uma causa contra
governo estrangeiro cujo objeto não tinha relação com ação anterior
movida pelo soberano estrangeiro. A China processava o banco novaior­
quina para reaver importância de duzentos mil dólares que depositara
no Banco e este moveu outra ação contra a China cobrando um milhão
e seiscentos mil dólares relativos à questão totalmente estranha à ori­
ginal.

Com relação à segunda ação a Corte de New York decidira pela
imunidade jurisdicional da China, por considerar a contra-ação inde­
pendente da ação original, mas a Suprema Corte norte-americana, por
voto de maioria. decidiu que um país estrangeiro que renuncia à sua
imunidade, já não pode invocá-la na contra-ação que a parte adversária
lhe move.

Felix Frankfurter, integrando 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 ane of
aur courts as a defendant and subject it to the rule of law to
which non-govemmental obligors must bow. We have a foreign
government invoking our law but resisting a claim against it

(11) 3ta U.S. 356, 75 Bup. ct. 423, 1955.
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which fairly would curtail its recovery. It wants our law, li.ke
any other litigant, but it wants our law free from the claims
of j ustice. . ."

HILDEBRANDO ACCIOLY (12) discorre sobre as várias formas de renún­
cia do Estado à imunidade de jurisdição. A renúncia será expressa
quando o Estado, por tratado ou convenção internacional, admitir a
competência de tribunal estrangeiro. Será tácita: 1) quando o Estado
propõe uma ação perante tribunal estrangeiro; 2) quando, acionado
perante tribunal estrangeiro, não levanta a declinatória de incompe­
tência; 3) quando exerce atos de comércio ou indústria em território
estrangeiro; 4) quando possui bens im6veis em país estrangeiro, adml­
tindo-se neste caso que, tornando-se proprietário de tais bens, o Estado
aceitou, de antemão, a jurisdição local, no tocante às ações reais relati­
vas aos mesmos.

Narra ACCIOLY um caso de renúncia tácita ocorrida em 1895 no
processo intentado pela legação brasileira em Buenos Aires contra um
periódico daquela capital, intitulado Le Petit Journal.

O jornal publicara pesadas injúrias ao Brasil e ao povo brasileiro,
e por isto a legação moveu a ação. Levantada a preliminar se a legação
seria pessoa legítima para dar queixa e se poderia a República dos
Estados Unidos do Brasil estar em juizo, a justiça portenha decidiu no
.sentido afirmativo (13).

1 .6. A distinção entre acta jure imperii e acta jure gestionis

A criação e a evolução da teoria da imunidade relativa está inti­
mamente ligada à distinção entre os atos jure imperii e os atos jure
gestionis: a imunidade jurisdicional dos Estados só se aplicaria aos
primeiros.

Mas o que será um ato jure imperii? O que caracterizaria a função
pública do Estado e como se qualificariam suas atividades comerciais
- jure gestionis?

Há autores que não admitem distinguir entre atos governamentais
de natureza soberana e outros atos sem esta característica. FITZMAU­
RICE (14) observa que um Estado soberano não deixa de ser soberano por
exercer atos que um cidadão particular poderia executar.

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

(12) Tratado de Direito Internacional Público, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1933,
tomo I, pág. 195.

(13) A regra da renúncia está consagrada atualmente na Argentina pelo Decreto-Lei
n9 1.285, de 1968, que admite ações contra Estados estrangeiros mediante sua
concordê.ncia, que .se pode man1!estar de forma expressa ou tácita.

(}4) 14 B. Y. 1933, 117.
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gamento de valor que depende da filosofia politica que se adote quanto
à esfera especifica da atividade estatal e das prioridades da política
governamental.

Muitos economistas consideram que nos países de economia sub­
desenvolvida o natural campo de ação governamental abrange amplos
setores em que se planejam e executam projetos relacionados com a
pobreza, a saúde, a nutrição, a educação, e cuja magnitude se equipara
às questões de segurança em época de guerra.

Já os expoentes da política econômica liberal, do laisser faire não
concordariam com esta qualificação.

Há,fundamentalmente, dois critérios. Um caracteriza o ato gover­
namental por sua natureza jurídica, negando imunidade às atividades
que também são empreendidas pelos particulares. Outro prefere perqui­
rir a finalidade ou o objetivo do ato, concedendo imunidade para os
atos diretamente ligados a funções públicas, como defesa e financiamen­
to público.

Os resultados decorrentes de cada um destes critérios são freqüen­
temente divergentes. Assim, por exemplo, os tribunais que aplicam o
teste da finalidade decidirão que o suprimento de cigarros para um exér­
cito estrangeiro é uma transação imune à jurisdição, uma vez que todo
fornecimento a um exército constitui exercício de uma função esta­
tal PCS), como um contrato para a compra de botas para o exército é
um ato de características soberanas (l6).

Por outro lado, a Corte Suprema da Itália, aplicando o critério da
natureza jurídica da transação, num processo relativo a um contrato
para o suprimento de couro para um exército estrangeiro, negou imu­
nidade porque a finalidade da transação não altera a essência prívada
do contrato (17).

As convenções sobre direito marítimo não adotam um critério claro
a respeito do que seja atividade governamental.

A "Convenção de Bruxelas de 10 de abril de 1926 sobre Unificação
de certas Regras concernentes às Imunidades dos Navios de Estados"
dispõe em seu artigo 2Q que as embarcações engajadas em comércio e
pertencentes ou operadas por Estados estrangeiros ficam sujeitas à
jurisdição interna como se pertencessem a pessoas particulares.

Duas convenções mais recentes, a do Mar Territorial e Zonas Con­
tíguas e a do Alto Mar, ambas assinadas em Genebra em 1958, assimi­
lam a posição de navios pertencentes a governos que são operados para
fins comerciais aos navios mercantes não governamentais.

(5) "Guggenheim v. State of Vletnam" in Ga2ette de Palais, 1962, 186.

(6) "Kingdon of Roumanla v. Guarantee Trullt Co. of N. Y. ". 250 Fed. 341, 1918.

(7) "Stato di Rumanla v. Trutta" in Foro Italiano, 1926, vaI. 1, pág. 584.
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A Convenção do Mar Territorial e Zonas Contíguas, ao versar a
passagem inocente através do mar territorial, distingue a posição de
"navios governamentais operados para fins comerciais" da de "navios
governamentais operados para fins não governamentais" (artigo 22).

O artigo 9Q da Convenção sobre o Alto Mar dispõe que "navios per­
tencentes ou operados por um Estado e utilizados somente em serviço
governamental não comercial, gozarão em alto mar de completa imuni~

dade jurisdicional de qualquer Estado além do de sua bandeira",

Não fica esclarecido o que vêm a ser exatamente "fins comerciais"
e "serviço governamental".

O Tratado de Montevidéu de 1940 sobre Navegação Comercial
Internacional, em seus artigos 34 e seguintes, concede imunidade aos
navios de guerra e aos navios governamentais que realizam "serviços
públicos estranhos ao comércio".

1. 7 . O papel da jurisprUdência

Na questão da imunidade jurisdicional do Estado a jurisprudência
dos tribunais europeus liderou a doutrina, tomando a si a iniciativa
de abrir novos horizontes neste diffcil e delicado setor em que se en~

trelaçam o direito internacional público e o direito internacional pri~

vado, este principalmente através do direito processual internacional.

Itália - As cortes italianas foram as primeiras a restringir a imu~

nidade jurisdicional dos Estados. Em "Gutteriez v. Elmilik e~), em que
se discutia sobre honorários relativos a um contrato por serviços pres,·
tados ao Bei da Tunísia, a imunidade deste foi rejeitada pela Corte
de Cassação de Florença.

A jurisprudência italiana tem decidido que os critérios para distin­
guir atos públicos de privados devem ser os estabelecidos pelo direito
italiano e não pelo direito do Estado que pleiteia a imunidade (lO),
inequívoca influência da teoria que advoga a qualificação segundo a
lex Jari.

Bélgica - Uma das primeiras e mais importantes decisões que
restringiu a imunidade do Estado foi um acórdão da Suprema Corte
belga proferido em 1903, em "Société anonyme des Chemins de Fer
Liégeois-Luxembourgeois v. ::€tat néerlandais" (20), em que a Holanda
teve negada a imunidade jurisdicional numa ação que envolvia um
contrato de empreitada para construção de uma estação ferroviária
naquele país. A transação foi considerada pela corte belga como um
ato privado de caráter comercial.

(18) FOTO Italiano, 1886, vaI. l, pâg. 913.

(19) "Florldl v. SOvexportfilm" in AJIL, 98, 1955, e "Borga v. Russian Trade Dclcgation"
in ILR, 1955, pág. 235.

(20) PasicTisie 8elge, 1908, T, pág. 294.
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Suíça - Os tribunais suíços também adotaram a teoria restritiva
a partir do início do século. Em 1918 a Suprema Corte helvética consi­
derou válida sua jurisdição num caso que envolvia empréstimo público,
entendendo que a relação jurídica criada entre o Ministério das Finan­
ças de um país estrangeiro e portadores suíços de bônus emitidos pela
outra parte era de natureza privada (21).

França - Os tribunais franceses distinguem entre "acte de
commerce" ou "acte de gestion privée" dos "actes de puissance publi­
que", abandonando sua posição anterior, de absoluta imunidade do Es­
tado, mantida durante o século XIX.

Em "Roumania v. Pascalet" (22) o Tribunal do Comércio de Mar­
seilles decidiu que a compra de bens para revenda a nacionais é um
"acte de commerce", não cabendo imunidade jurisdicional ao soberano
que pratica esta atividade.

Da mesma forma em "Chalíapine v. USSR" (23), a União Soviética
não conseguiu imunidade num processo de infringência de direitos
autorais.

Grécia - O principal caso da jurisprudência grega é o "Soviet
Republic", relativo a um contrato para entrega de gado. Decidiu a
corte grega que um Estado se submete à jurisdição estrangeira sempre
que age como empreendedor e se compromete com negócios civis.

Austria - A Corte Suprema decidiu em 1950 (24), que os Estados
estrangeiros só ficam imunes à jurisdição doméstica com relação a seus
atos jure imperii, mas são submetidos à jurisdição das cortes austríacas
em todos os litígios decorrentes de relações jurídicas privadas.

Alemanha - A Alemanha só abandonou a teoria da absoluta imu­
nidade em 1938 no caso "Visurgis e Sicnna" e5 ), uma ação movida por
empresa alemã para cobrar fatura de reduzido valor por consertos efe­
tuados no edifício de uma embaixada estrangeira. A Corte Constitucio­
nal alemã decidiu que o direito internacional não impede o exercicio
de jurisdição por cortes alemãs em processos que envolvem as atividades
jure ge.<;tionis de Estados estrangeiros.

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

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

(21) "K.K. tisterrechische Finanzministerium v. Dreylus", ESB-G, vaI. 44, I, pág. 49.

(22) AD, 1923-4, caso n(l 68.

(23) AD, 1935-7, caso nO;> 85.

(24) "Dralle v. Republlc of Czechoslovalda", ILR. 1950, caso nq 41.

(25) AD, 1938-40, caso n q 94.
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A Resolução de Hamburgo admitiu ações contra um Estado estran­
geiro nos seguintes casos: 1) ações reais sobre bens sitos no território;
2) ações fundadas na qualidade do Estado estrangeiro como herdeiro
ou legatário; 3) ações referentes ao Estado estrangeiro como explorador
de comércio, indústria ou transporte ferroviário no território; 4) ações
contra Estado estrangeiro quando este renuncia expressa ou tacita­
mente o privilégio, propondo ação, reconvindo ou não excepcionando;
5) ações decorrentes de contratos firmados pelo Estado estrangeiro e
exeqüíveis no território; 6) ações relativas a perdas e danos decorrentes
de delito ou quase-delito ocorrido no território.

A Resolução de Aix-en-Provence enfatizou a distinção entre a ação
e a execução forçada, com imunidade mais extensa para a segunda,
fixou a imunidade jurisdicional para os atos do poder público, pratica­
dos tanto pelo Estado estrangeiro como por pessoa jurídica por ele
criada, como por suas subdivisões políticas, admitiu a renúncia expressa
ou tácita à imunidade e manteve a imunidade para as dívidas do Estado
estrangeiro contraídas por empréstimo público.

Em 1932 um grupo de juristas norte-americanos, sob o patrocínio
da Harvard Law School, após aprofundados estudos dos múltiplos as­
pectos da jurisdição internacional, elaborou um projeto de convenção
sobre a competência dos tribunais em relação a Estados estrangeiros.
Em seu artigo 8Q declara que um Estado poderá ser acionado perante
um tribunal de outro Estado nos seguintes casos: a) quando expressa·
mente consente nisso; b) quando após notificação da ação judiciária
e antes de alegar a sua imunidade, pratica qualquer ato relativo ao
mérito de tal ação, isto é, que implique o seu consentimento tácito à
jurisdição; c) quando firma contrato com cláusula de eleição de foro
estrangeiro; d) quando consente em submeter-se à jurisdição estran­
geira por tratado bilateral; e) quando, por lei ou decreto ou declaração,
vigente por ocasião de ser proposta a ação, indicou previamente que
consentiria em que esta fosse intentada no foro estrangeiro.

O mesmo projeto prevê ainda, nos seus artigos 9Q e 12, as seguintes
hipóteses em que o Estado estrangeiro poderá ser acionado: 1.) a ação
versa direito ou interesses do Estado estrangeiro em bens imóveis situa~

dos no território do foro; 2) a ação se refere à aquisição, por sucessão
ou doação, de bens sujeitos à jurisdição do foro; 3) a ação tem por
fundamento atos praticados pelo Estado estrangeiro como pessoa pri~

vada, na qualidade de possuidor ou explorador de uma empresa indus­
trial, comercial ou financeira no território do foro; 4) a ação se refere
a títulos, direitos ou obrigações possuídos pelo Estado estrangeiro em
companhias ou associações de fins lucrativos, organizados sob as leis
do foro.

1. 9 . Empréstimos públicos

Uma das mais importantes questões em matéria de imunidade
jurisdicional concerne às ações relativas aos empréstimos concedidos
a Estados.
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1: de ser observado que o Instituto de Direito Internacional, em
ambas as suas Resoluções acima referidas, manteve a imunidade juris­
dicional do Estado com relação a dívidas contraídas por empréstimo
público. LALIVE, que procura restringir ao máximo a imunidade juris~

dicional dos Estados (28), incluiu os empréstimos públicos contraídos
no estrangeiro entre os atos imunes.

Esta posição vem se alterando nos últimos anos, revelando-se uma
tendência no sentido de restringir a imunidade jurisdicional do Estado
tomador de empréstimos. Nos Estados Unidos esta orientação se ma~

terializou na "Foreign Sovereign Immunities Act", promulgado em 1976.

O projeto apresentado ao Congresso norte-americano em 1973 dis·
tinguia entre a dívida pública (public debt) contraída por um governo
central de Estado estrangeiro e a dívida contraída por uma de suas
subdivisões políticas ou agências do Estado estrangeiro ou de sua subdi­
visão política.

As subdivisões políticas e as agências não gozariam, segundo o
projeto, de qualquer imunidade quando levantassem empréstimos nos
Estados Unidos, mas os governos centrais dos Estados estrangeiros se
beneficiariam de total imunidade jurisdicional, se não tivessem renun­
ciado à mesma, eis que, conforme explicava a justificativa do projeto:

" ... muitos governos nacionais não desejam emitir seus
títulos num país estrangeiro que os sujeita a ações baseadas
nestes títulos ... "

A lei finalmente aprovada pelo Congresso norte-americano em 1976
não faz qualquer referência a dívidas contraídas por governos centrais
de Estados estrangeiros. Segundo GEORGES DELAUME (27), a exclusão do
dispositivo contido no projeto anterior "não pode ter outro significado
senão o restabelecimento da unidade de tratamento dos empréstimos
.contraídos nos Estados Unidos por todo tipo de tomadores de emprés­
timos públicos, irrelevantemente se o devedor é um Estado ou uma
subdivisão política do mesmo ou uma agência de um soberano estran­
geiro. Como, segundo os projetos anteriores, os empréstimos feitos por
subdivisões políticas e agências governamentais eram considerados atos
comerciais, excetuadas apenas as dívidas contraídas pelos governos cen·
trais conclui-se que, com a retirada desta exceção, a dívida pública de
tais governos também deva ser tratada como tendo natureza comercial".

Desta forma, a lei americana se harmoniza com a Convenção Euro­
péia, de 1972, cujo artigo 4 assim dispõe:

" ... a Contracting State cannot claim immunity from the ju­
risdiction of the courts of another Contracting State if the

(26) Reeueü eles Cours. vaI. 84.

(27) "Public Debt and Sovereign Immunity: The Foreign Sovereign Immunitles Act of
1976" In American Journal of lnternatfona.l Law, 1977, n9 3, págs. 399 e seguU1tes.
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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 emissão
de bônus, sempre representa uma "obrigação" (mesmo que seja apenas
um pagamento), a ser "cumprido" na praça de sua emissão.

Contudo, reconhece DELAUME que na lei americana não figura
disposição expressa como na Convenção européia, sendo possível que
os empréstimos de governos centrais estrangeiros se prestem a trata­
mento privilegiado, recomendando que os documentos que consubstan­
ciam tais empréstimos definam a transação, como acontecia na prática
antes da promulgação da lei. A definição sugerida pelo estudioso ame­
ricano deveria ser redigida da seguinte forma:

"Os empréstimos aqui estipulados são atos privados e co­
merciais e não serão considerados como atos governamentais
ou públicos."

Na Suíça os tribunais seguem o precedente já referido considerando
que os empréstimos efetuados naquele país por países estrangeiros são
atos jure gestionis, sujeitando o devedor à jurisdição das cortes daquele
pais, sejam os empréstimos em forma de contratos diretos ou através
de emissão pública de bônus no mercado financeiro, o mesmo ocorrendo
nos demais países europeus com relação aos euro-bOnds.

Nos últimos anos as emissões de eurobônus têm incluído uma cláu­
sula de renúncia à imunidade tanto de juri.sdição como de execução, o
que espanca qualquer dúvida sobre a acionabilidade e exeqüibilidade
dos governos tomadores destes empréstimos.

Esta forma de renúncia à imunidade jurisdicional surgiu em 1970,
em contratos realizados no mercado financeiro alemão, que fixavam a
jurisdição dos tribunais deste país. Um dos primeiros foi um empréstimo
de 100 milhões de marcos alemães contraído na Alemanha pela Irlanda,
através de uma emissão de bônus a 8,5% de juros anuais, em cujo con­
trato foi inserida a seguinte cláusula:

"The place of jurisdiction in respect of alI matters covered
in these Terms and Conditions is Dusseldorf. The bondholders
and Commerzbank Aktiengesellschaft, however, are also en­
titled to pursue their claims before lrish 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, ar
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" (28).

Outros contratos relativos a emissão de euro-bonds têm submetido
a relação jurídica às leis do Estado de New York, como o empréstimo
de 50 milhões de dÓlares levantado pela República da Argentina no
mercado financeiro europeu, no qual a renúncia à 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 ar any of its property has ar hereafter may acquire
any such right of immunity, it hereby irrevacably waives such
right of immunity in respect of its obligations under this Note
ar the coupons appertaining hereto" (29).

Em 1976 a Finlândia contraiu um empréstimo nos Estados Unidos
em cujo contrato renunciou à imunidade jurisdicional através da se­
guinte cláusula:

"Finland will appoint the Fiscal Agent as im 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 ar Federal Court in New York City by any holder af a
Note. Finland will irrevocably waive any immunity from juris­
diction to which it might otherwi..se be entitled in any action
arising out of or based on the Notes ..... (30).

Note-se que nestas cláu.sulas, além de renunciar à sua imunidade,
o governo da Finlândia nomeou procurador com poderes especificos
para receber citação.

Esta nomeação de procurador para receber citação é muito signifi­
cativa, pois na maioria dos casos a dificuldade prática reside justamente
em conseguir citar o Estado estrangeiro, se este não colabora. Ante a
dificuldade de citar, a vantagem da renúncia à imunidade manifestada
pelo contratante soberano perderia sua utilidade não fosse a nomeação
de um procurador para receber citações e intimações.

Outra orientação tem sido a inclusão da cláusula de arbitragem,
eis que inúmeros paises, relutantes em se submeter à jurisdição de tri­
bunais estrangeiros, não impõem qualquer restrição à arbitragem de
situações decorrentes de contratos assinados por seus governos. outros
ainda recorrem a um moderno método de solucionar disputas entre
Estados e particulares proporcionado pela "Convenção sobre Solução de
Divergências em Tomo de Invastimentos entre Estados e Nacionais
de Outros Estados", de 18 de março de 1965.

(28) GEORGES DELAUME. "Public Debt and Boverelgn Immunity: some considerat1ons
pertinent to S. 566" in American Journal 01 International Law, 1973, pág. 754.

(29) DELAUME. oP., loco cito

(30) DELAUME in American Journal of International Law. 1977, pág. 414.
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Esta Convenção, patrocinada pelo Banco Mundial, 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 subdivisão ou agência do mesmo)
e um nacional, seja pessoa física ou juridica, de outro Estado signatário.

O Centro Internacional para a Solução de Disputas sobre Investi­
mentos criado por esta Convenção tem por incumbência conciliar ou
arbitrar estas disputas.

2. !FONTES MODERNAS

2.1. A Convenção Européia sobre Imunidade Estatal

Esta Convenção, promovida pelo Conselho da Europa, foi assinada
na Basiléia, em 16 de maio de 1972, pela Austria, Bélgica, Chipre, Repú­
blica Federal da Alemanha, Luxemburgo, Paises Baixos, Suíça e Reino
Unido, tendo sido ratificada pelos três primeiros países (SI).

A Convenção estabelece uma série de exceções à imunidade jurisdi­
cional dos Estados que ocupam os seus primeiros 14 artigos, para decla­
rar, no artigo 15, que "os Estados contratantes gozarão de imunidade
da jurisdição dos tribunais de outros Estados contratantes se a matéria
versada no processo não incidir nas hipóteses dos artigos 1 a 14".

As exceções referidas nos primeiros três artigos (com uma ressalva
no artigo 13) referem-se a várias formas de renúncia à imunidade, ex­
pressas e tácitas. No artigo 49 veda-se a imunidade em processo relacia.
nado com obrigações contratuais assumidas pelo Estado a serem cum­
pridas no território do foro, já acima transcrita (32).

Um Estado contratante não pode pleitear imunidade de jurisdição
de tribunal de outro Estado contratante se o processo se refere a um
contrato empregatício em que o trabalho deva ser desempenhado no
território do foro, hipótese que sofre algumas ressalvas, todas contidas
no artigo 59

Dispõe o artigo 69 que o Estado signatário também não pode invo­
car imunidade quando participa com pessoas físicas em uma companhia,
associação ou outra entidade jurídica que tenha sua sede ou principal
estabelecimento no território 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 não há imunidade jurisdicional, segundo preceitua o ar­
tigo 79, se o Estado estrangeiro mantém no território do foro um escri­
tório, agência ou outro estabelecimento através do qual se engaja, da
mesma forma como uma pessoa privada, numa atividade industrial,

(31) Revue critique de Droit lnternational Privé, 1976, pág. 586.

(32) 1.9.

20 R. Inf. legisl. Bruma a. 19 n. 76 out./du. 1982



comercial ou financeira e o processo se relaciona com esta atividade da
agência, escritório ou estabelecimento (princípio de jus gestionis).

Exceção à imunidade também é assinalada pela Convenção, 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 9Q em ações relativas
a seus direitos e interesses, uso ou posse de imóveis ou obrigações decor­
rentes de direitos e interesses no uso ou posse de imóveis, o mesmo ocor­
rendo em ações relativas a direitos de propriedade de quaisquer bens,
móveis ou imóveis, originários de sucessão ou doação (artigo 10), e em
ações relativas a indenização por danos pessoais ou patrimoniais se os
fatos que ocasionaram o dano ou o prejuízo ocorreram no território
do foro e se o responsável estava presente no território quando da ocor­
rência dos fatos (artigo 11).

Também não será concedida imunidade nos casos em que o Estado
se tenha contratualmente submetido à arbitragem (artigo 12). A admi­
nistração da falência pelos tribunais de um Estado não sofrerá qualquer
restrição pelo fato de outro Estado contratante ter algum interesse na
massa falida, segundo dispõe o artigo 13.

A Convenção trata em seus artigos 20 e 21 dns efeitos de sentença
prolatada contra Estados signatários, dispondo que cada Estado signa­
tário executará a sentença prolatada contra si por um tribunal de outro
Estado signatário, se, de acordo com as disposições da Convenção, o
Estado não poderia invocar imunidade de jurisdição, e se a sentença
estrangeira tiver passado em julgado, ressalvadas as hipóteses de sen­
tenças que sejam manifestamente contrárias à ordem pública do Estado
condenado, ou quando haja litispendência, por força de ação sobre a
mesma causa entre as mesmas partes, iniciada anteriormente à ação já
julgada, litispendência esta que se forma tanto na hipótese de ação
movida no foro do Estado réu, como em terceiro Estado, também signa­
tário da Convenção.

A COnvenção não foi além desta disposição que determina o cum­
primento espontâneo por cada pais signatário das sentenças contra ele
prolatadas por tribunais de outros países, quando competentes para tal.

O artigo 23 é categórico no sentido de que nenhuma execução ou
medida preventiva será aplicada contra a propriedade dos países signa­
tários em território de outro país signatário sem que o Estado proprietá­
rio tenha manifestado seu consentimento, por escrito.

Se o soberano condenado não cumpre a sentença, o outro litigante
fica sem remédio.

2. 2 . A lei brito,nica

A Grá-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 ações movidas no Reino Unido por ou contra Estados
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estrangeIros, os efeitos de sentenças promulgadas contra o Reino UnIdo
nos tribunais de Estados-Membros da Convenção Européia sobre Imuni­
dade Estatal, versando igualmente as imunidades e privilégios de chefes
de Estado.

A parte mais longa e detalhada da lei concerne à situação dos Es­
tados estrangeiros perante as cortes britânicas, dispondo, em seu ar­
tigo 1Q, que eles são imunes à jurisdição das cortes britânicas, exceto nas
hipóteses previstas nas disposições da parte 1~ da lei. Estas exceções são
numerosas e cobrem uma multiplicidade de hipóteses que incluem as
seguintes:

- quando tiver se submetido à jurisdição das cortes inglesas;

- quando a ação versar uma transação comercial efetuada pelo
Estado estrangeiro ou uma obrigação do Estado que por força
de um contrato (versando transação comercial ou não) deva
ser cumprida integral ou parcialmente no Reino Unido.

A seção 3, § 3Q, assim define transação comercial:

a) qualquer contrato para o suprimento de bens ou serviços;

b) qualquer empréstimo ou outra transação visando a concessão
de financiamento e qualquer garantia ou indenização relativa
a qualquer destes tipos de transação ou de qualquer outra obri­
gação financeira;

c) qualquer outra transação ou atividade (de caráter comercial,
industrial, financeiro, profissional ou semelhante) em que um
Estado se engaje e que não constitua exercicio de autoridade
soberana.

Trata-se de uma definição ampla, dando ao jus gestionis um grande
raio de abrangência, restringindo substancialmente a ocorrência do
jus imperii.

A lei também exclui da imunidade as ações relativas a:

- morte ou dano pessoal;

- dano ou perda de propriedades, causados por ato ou omissão
em território do Reino Unido;

- qualquer interesse do Estado na posse ou uso de propriedade
imóvel sita no Reino Unido;

- qualquer obrigação do Estado decorrente de seu interesse na
posse ou no uso de qualquer propriedade imóvel;

- qualquer interesse do Estado em propriedades móveis ou imó­
veis, decorrente de sucessão ou doação;

- qualquer direito relacionado à propriedade industrial pertencen~
te ao Estado estrangeiro e registrado no Reino Unido;
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- questões em que o Estado tenha se submetido por escrito à
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 obrigações fiscais e
direitos alfandegários;

- aluguéis devidos por locações utilizadas em finalidades co~

merciais.

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

As exceções à imunidade não se aplicam às atividades relacionadas
com forças armadas que se encontrem em território inglês, segundo
dispõe a seção nQ 16 da lei.

A lei britânica foi mais longe ainda, ao cuidar da questão inversa ­
da competência jurisdicional dos tribunais estrangeiros, membros da
COnvenção Européia sobre Imunidade Estatal, para julgar questões en­
volvendo o Estado britânico.

Assim, dispõe, em seu artigo 18, o principio da reciprocidade, pelo
qual serão reconhecidas na Grã-Bretanha as sentenças contra ela profe­
ridas por tribunais de um dos países membros da referida convenção
em questões enquadradas nas exceções estipuladas pela lei quanto à
imunidade dos Estados estrangeiros na Inglaterra.

Este reconhecimento sofre as ressalvas decorrentes do princípio
da ordem pública, da exceção de litispendência, desrespeito a certas
regras básicas de natureza processual, ou em que o tribunal estrangeiro
tenha aplicado direito diverso daquele que seria indicado pelas regras
do Direito Internacional Privado inglês.

Como se vê, a lei britânica incorpora no seu direito interno as
regras estabelecidas pela Convenção Européia sobre Imunidade Estatal,
de 1972, da qual o Reino Unido é parte signatária, apesar de não tê-la
ainda ratificado quando da promulgação do "State Immunity Act".

Assinala GEORGES R. DELAUME (33) que a lei inglesa dá uma nova
dimensão às regras da Convenção. Esta só se aplica aos pafses signatá­
rios, mas a lei britânica refere~se a qualquer país, tendo, assim, aplica­
ção universal, o que também ocorre com a lei norte-americana.

Na lei britânica a imunidade de jurisdição (ressalvadas as exceções
especiticadas em seu texto) só é aplicável ao governo central dos Estados

(33) "The state Immunlty Act 01 the United Klngdon" in American Journal of ln­
ternatümal Law, 1979, n 9 2, págll. 185 e seguintes.
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estrangeiros, incluindo-se as agências que não sejam consideradas como
distintas do governo em causa.

Quaisquer outras entidades, inclusive os Estados federados ou as
províncias de uma federação e as entidades públicas separadas que
tenham sua própria personalidade jurídica, não têm direito à imu­
nidade.

A mais importante distinção entre a lei americana, da qual trata­
remos mais adiante, e a lei inglesa é no que tange à definiçã.o de
"transações comerciais", com sua clássica e tormentosa distinção 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 que lhes venha a ser submetido,
já a lei inglesa foi mais casuística, ao cuidar de duas das mais fre­
qüentes atividades transnacionais de Estados soberanos: as que decor­
rem de contratos para o suprimento de bens e serviços e as que se rela­
cionam com empréstimos ou transações financeiras efetuadas por Es­
tados estrangeiros (seção 3, letras a e b). Ambas são qualificadas como
transações comerciais, i. e., acta jure gestilmis, facilitando, assim, s0­
bremaneira, a tarefa dos tribunais.

OUtrossim, a lei americana em sua seção 1.603, letra e, e em outras
disposições da "Foreign Sovereign Immunities Act" só visa as ativi­
dades de Estados estrangeiros efetuadas ou tenào efeitos diretos no ter­
ritório dos Estados Unidos. Já de acordo com a lei britânica, em sua
seção nQ 3, não existe esta limitação. Assim, a qualificação dada pela
lei inglesa às atividades comerciais dos Estados estrangeiros se aplica
igualmente a transações efetuadas por um Estado estrangeiro fora do
Reino Britânico e que, por força de regras processuais internacionais,
venham a ser objeto de ação proposta em tribunais do Reino Unido.

Nas conclusões de sua apreciação sobre a lei britânica, assim. se
expressa OELAUME:

"For the first time in the history of codifi<:ation of a mo­
dem 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 shoulà also be of great assistance
to the courts and the parties."

2 .3 . Antecedentes jurisprudenciais britânicos

Quando a lei britânica foi promulgada, já estavam seus tribunais
conscientizados da impossibilidade de manter a velha. teoria da absoluta
imunidade dos Estados estrangeiros. Esta posição é bem ilustrada no
processo "Trendtex Trading Corporation Ltd. v. 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 exportações da autora efetuadas àquele pais mediante cartas
de crédito.

Na primeira instância foi deferido o pedido de imunidade do Banco
Central nigeriano, mas na segunda instância, Lord Denning, após
discorrer sobre a tradicional doutrina inglesa de imunidade absoluta,
observou que a doutrina da imunidade restrita havia ganho terreno
em todo o mundo nos últimos cinqüenta anos. Referindo-se a recentes
decisões dos tribunais da Bélgica, Holanda, República Federal da Ale­
manha e Estados Unidos, invocando a Convenção Européia sobre Imu­
nidade Estatal de 1972 e a recente "U. S. Foreign Sovereign Immunities
Act" de 1976, perguntou o ilustre magistrado inglês, 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 processo Dthers may follow. At
first a trickle, then a stream, last a flood. England should not
be left behind on the bank."

Magnífica lição de filosofia do direito comparado!

Para Lord Denning a questão versava transações comerciais e não
permitia que se estendesse a imunidade jurisdicional ao Banco Central
da Nigéria (34).

Os autores classificavam a Inglaterra como último país a manter
a teoria da soberania absoluta. Assim escreveu CLóVIS RAMALHETE em
seu trabalho "O Estado Estrangeiro perante a Justiça Nacional" (3~):

"Assinalem-se a importância dos Estados Unidos entre os
alinhados na soberania relativa, e a resistência isolada da mo­
narquia inglesa entre os últimos defensores da soberania abso-.
luta."

E em outro trecho (36) :

"A intensa atividade econÔmica internacional dos Estados,
porém, principiou a abalar, nestes formidáveis redutos anglo-saxões,

(34:) A decisão do "court of Appea.l" seguiu o voto de Lord Denning e é comentada por
ROSALYN BIGOINS, em "Recent Developments in the Law of Soverelgn Im­
munlty in the United Kingdon", no Amerlcan Journal of lnternational Law, 1977.
n9 3, págs. 423 e seguintes.

(35) Revista da OAB, 1970, pág. 318.

(36) Pág. 3M.
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o conceito da soberania absoluta. Toda uma literatura jurídica
salientou entre ingleses e americanos a inconformidade da fic­
ção jurídica vetusta com a realidade. As resistências na In­
glaterra demonstraram, entretanto, mais rigor. - :t que ali,
a existência visível do Soberano sempre dispensou, para os in­
gleses, a formulação abstrata da idéia do Estado e a da sua
personalidade jurídica, na assim chamada Canstituição
inglesa."

Ot'serve-se que no século passado os tribunais ingleses seguiam a
orientação da soberania relativa, distinguindo entre o exercício do jus
imperii do jus gestionis.

Em 1851 em "De Haber v. Queen of Portugal", o Lord Chie! Justice
declarava que:

" ... an action cannot be maintained in an English Court
against a foreign potentate for anything dane ar omitted to be
dane by him in his public capacity as representative Df the
nation Df which he is the head . .. no English Court has juris­
diction to entertain any complaints against him in that ca­
pacity (grifas nossos).

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

PEDRO LESSA (37) enumera uma série de casos em que as cortes bri­
tânicas admitiram sua jurisdição em processos nos quais os Estados
estrangeiros acionaram particulares na Inglaterra que reconvieram con­
tra os autores soberanas. Alude ao caso do governo da Colômbia contra
a casa Rothschild, em 1826, a causas que envolveram o Rei da Espanha
em 1833, os EUA em 1866, a Bélgica em 1885, o Japão em 1895. Mas,
conclui LESSA, "verdade é que ultimamente a jurisprudência inglesa res­
tringiu a admis.sibilidade da reconvenção".

Mais adiante (3S) refere-se a um seqüestro de bens de soberano
deferido em corte inglesa a 6 de março de 1874, sem especificar maiores
detalhes.

A jurisprudência inglesa alterou-se com o caso Parlement Belge,
julgado em 1880, em que a embarcação objeto da causa pertencia ao Rei
dos belgas, era um navio-correio que também transpDrtava passageiros
e alguma carga na travessia do Canal da Mancha. Bir Robert Phillimore
manteve sua linha de raciocínio no caso Charkiek: um barco público
não tinha direito à imunidade se se ocupava de transporte de bens e
passageiros, num empreendimento comercial. Mas sua decisão foi refor~

(37) Do Poder Judiciário, págs. 206;7.

(38) Pág. 216.
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mada pela "Court of Appeal". A Corte inglesa se referiu à "absoluta
independência de toda autoridade soberana" e à llimunldade da proprie­
dade pública de qualquer Estado que se destina ao uso público", inspi­
rando-se na doutrina da independência do Estado e da imunidade de
sua propriedade.

D. W. GREIG em International Law (39) comenta que a Corte de
Apelação britân.1ca poderia ter reformado a sentença de Sir Robert Phil­
limore argumentando que, apesar de transportar carga e passageiros,
o Parlement Belge estava a serviço público devido ao transporte de cor­
reio, mas o tribunal britânico preferiu dar fundamento amplo e abran­
gente à sua decisão, qual seja, de que, como resultado da teoria da inde­
pendência dos Estados soberanos e da comitas gentium, cada Estado
deve-se abster de exercer sua jurisdição sobre outro Estado, não havendo
por que distinguir entre um navio de guerra, um navio-correio ou um
navio mercante, pois a vingar a jurisdição, estar-se-ia obrigando o sobe­
rano a comparecer para proteger sua propriedade.

A partir desta decisão os tribunais ingleses mantlveram invariavel­
mente a posição da imunidade absoluta do Estado estrangeiro, mesmo
quando este se engaja em atividades tipicamente comerciais, citando-se
o clássico caso do Porto Alexandre julgado em 1920.

O Porto Alexandre era um navio de propriedade do governo portu­
guês, utilizado para o transporte de carga. Numa questão marítima
processada em corte inglesa que envolvia a embarcação, o governo por­
tuguês invocou imunidade de jurisdição, preliminar acolhida pela Jus­
tiça britânica.

Apesar de certas vozes que de vez em quando se manifestavam na.
"Rouse of Lords" sobre a incorreção desta orientação, ela se manteve
finne, evoluindo para abranger não apenas os Estados soberanos pro­
priamente ditos, mas também as agências governamentais estrangeiras,
como foi decidido em casos que envolveram a "United States Shippíng
Board" e a agência noticiosa "Tass".

Em "Baccus S.R.L. v. Servicio Nacional deI Trigo", a "Court of
Appeal" foi mais adiante: o réu era um departamento do Múlistério da
Agricultura da Espanha, mas, de acordo com a prova apresentada no
processo e aceita por ambas as partes, tinha personalidade jurídica
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 transação co­
mercial - a venda de 26 mil toneladas de cevada pelos autores ao réu.

Os tribunais ingleses enfrentavam questão muito delicada em ma,..
téria de imunidade e9tatal, quando surgiam contestações ou dúvidas
se o Estado estrangeiro tinha efetivamente interesse na causa.

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

se, por outro lado, o tribunal examinasse o cabimento da pretensão
do Estado estrangeiro à imunidade, só poderia fazê-Io obrigando-o a
produzir a prova de sua propriedade ou de seu interesse, o que implicaria
em exercer uma determinada medida de jurisdição sobre o soberano
estrangeiro, contrariando o princípio da imunidade jurisdicional do
Estado.

Os tribunais ingleses tentaram encontrar uma via média no sentido
de que, nas hip6teses em que houvesse divergência sobre o interesse do
Estado estrangeiro, deveria este apresentar evidência suficiente para
satisfazer o tribunal de que sua pretensão não é meramente ilusória,
nem baseada em título manifestamente defeituoso.

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

Lord Maugham assim expôs sua posição:

" . .. 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 praticaI unanimity they are of the opinion that, if 00­
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... " ('O).

Outro membro da "House of Lords" que levantou objeções à abso­
luta imunidade da jurisdição, no mesmo processo do S. S. Cristina, foi
Lord MaeMillan, 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 i8 immune
from civil process within this realm by reason merely of the
faet 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 aceepted 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 eommeree, and
it Is easy to see that different views may be taken as to whether

(40) Manual de Max Sorensen, págs. 433/4.
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an immunity conceded in one set of circumstances should to
the same extent be enjoyed in totally different circUlll8tances.
I recognise that the courts of this country have already gane
a long way in extending the doctrine of immunity; but the
cases which have gane 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" (41). .

Os dois lordes ficaram vencidos.

Foram necessários quarenta anos até que a "Court of Appeal" afi­
nal 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 temática da
imunidade jurisdicional dos Estados estrangeiros em território dos Es­
tados Unidos.

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

"Define a jurisdição dos tribunais dos Estados Unidos em
ações contra os Estados estrangeiros, as circunstâncias nas
quais os Estados estrangeiros ficam imunes e nas quais não se
pode executar suas propriedades."

Visando alterar a tradição dos tribunais americanos de consultar o
Poder Executivo, através do state Department, sempre que um governo
ou órgão estatal estrangeiro invocasse o benefício da imunidade, a nova
lei, que tecnicamente se apresenta como uma alteração do titulo 28 do
United States Code (referente à organização judiciária e ao processo
civil), traçou linhas mestras para orientar os tribunais nos casos de pre­
tensão à imunidade.

Assim, a seção 1.602 do United States Code, pela nova redação que
lhe foi dada pelo Immunities Act, declara que, de acordo com o direito
internacional, os Estados não estão imunes à jurisdição de tribunais
estrangeiros no que concerne a suas atividades comerciais, e que suas
propriedades comerciais podem ser seqüestradas para garantir a exe­
cução de sentenças proferidas contra eles em conexão com suas ativi­
dades comerciais.

Na seção 1.603 a lei inclui, na qualificação de Estado estrangeiro,
suas subdivisões políticas, suas agências e órgãos.

(41) Internatfonal Law, de GREIO, pép. 173/4.
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No mesmo artigo define-se o que é atividade comercial. Como vimos
acima, há dois critérios para qualificar a atividade comercial: segundo
sua natureza ou de acordo com seus objetivos. A lei americana optou
pela primeira ao fixar a seguinte definição:

"The commercial character of an activity shall be deter­
mined by reference to the nature of the course of conduct ar
particular transaction ar act, rather than by reference to its
purpose."

Esta qualificação foi criticada por DELAUME como sendo "highly
uncertain", critica que também faz à Convenção européia (42).

Sob o título de "Exceções gerais à imunidade jurisdicional de um
Estado estrangeiro", a seção 1.605 enumera as seguintes hipóteses:

A) Um Estado estrangeiro não está imune à jurisdição dos tribu­
nais norte-americanos em qualquer caso em que:

1) tenha renunciado à sua imunidade, expressa ou tacita·
mente;

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

3) a ação seja concernente a bens de um Estado estrangeiro
que se encontram situad03 nos Estados Unidos e que tenham
sido adquiridos pelo Estado estrangeiro através de uma ex­
propriação violadora do direito internacional, desde que a
presença destes bens no território decorra de uma atividade
comercial do Estado estrangeiro nos Estados Unidos;

4) se litigue sobre bens sitos nos Estados Unidos e adquiridos
por doação ou sucessão, e, em qualquer hipótese, se se tratar
de bens imóveis localizados nos Estados Unidos;

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

B) Um Estado estrangeiro também não estará imune à jurisdição
dos tribunais norte-americanos em qualquer caso que envolva
créditos marítimos contra navios pertencentes ao Estado es­
trangeiro, baseados em suas atividades comerciais.

A lei aplica ressalvas a algumas das hipóteses acima referidas, mas
basicamente são estas as seis grandes exceções estipuladas pela lei
norte-americana à imunidade jurisdicional de Estados estrangeiros nas
cortes daquele pais.

(42) American Journal 01 International Law, 1977, pág. 404.
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Depois de cuidar dos detalhes de natureza processual relativos à
citação do Estado estrangeiro, a lei versa a imunidade de medidas cau­
telares e de execução:

"Ressalvados os acordos internacionais de que os Estados
Unidos sejam participantes, as propriedades de um Estado es­
trangeiro sitas nos Estados Unidos serão imunes de penhora,
seqüestro e execução, excetuadas as hipóteses previstas nas
seções 1. 610 e 1. 611."

Estas exceções assim se discriminam:

As propriedades de Estados estrangeiros sitas nos Estados Unidos
e utilizadas para uma atividade comercial nos EUA não estarão imunes
de execução, se:

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

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

3) a execução se relaciona com uma sentença que estabeleceu direi­
tos de propriedade adquiridos por meio de violação do direito
internacional;

4) a execução se refere a uma sentença que estabeleceu direitos
dominiais de bens adquiridos por sucessão ou doação, ou de bens
imóveis sitos nos Estados Unidos;

5) a propriedade resulta de uma obrigação contratual.

A seção 1.611 declara a total imunidade de execução dos bens
pertencentes a um banco central ou outra autoridade monetária gover·
namental ou ainda às autoridades militares do governo estrangeiro.

No dia 8 de agosto de 1978 a Sra. Isabel MoreI de Letelier, viúva do
antigo embaixador do Chile nos Estados Unidos, posteriormente Minis­
tro das Relações Exteriores daquele país no governo de Salvador Allende,
ingressou com uma ação no U. S. District Court de Columbia contra
a República do Chile, a DINA, polícia secreta chilena e vários de seus
ex-oficiais, pleiteando indenização pela morte de seu marido, ocorrida
em Washington, em explosão causada por uma bomba plantada em
seu automóvel, atentado terrorista de grande repercu.ssão internacional.

A pretensão da viúva Letelier se baseia na seção 1.605, letra a,
nQ 5, da lei americana, que exclui a imunidade estatal quando se recla­
ma indenização pecuniária contra um Estado estrangeiro por danos
pessoais ou morte ocorridos n03 Estados Unidos e causados por atos
ilícitos do Estado estrangeiro ou por qualquer funcionário do mesmo,
no desempenho de suas funções.
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2.5. A Tate Letter

Durante muitos anos os Estados Unidos seguiram a orientação da
Grã-Bretanha no sentido da imunidade absoluta. A Suprema Corte
norte-americana afirmou em 1926 esta teoria em "Berizzi Bras. Co.
v. S.S. Pesara" (43) - 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:

"Não conhecemos uso internacional algum que considere
a manutenção e o desenvolvimento do bem-estar econômico de
um povo em tempo de paz como menos dirigido à finalidade
pública do que a manutenção e o treinamento de uma força
naval."

Após a 2~ Guerra Mundial, o grande incremento das atividades
comerciais de certos Estados levou o Departamento de Estado norte­
americano a reconsiderar sua política relativa à imunidade estatal. Em
1952, numa carta dirigida ao Ministério da Justiça americano pelo
conselheiro jurídico interino do Departamento do Estado, M. Tate, após
examinar minuciosamente as regras concernentes à imunidade de ju­
risdição nos diversos países, observa que ela vinha sendo cada vez
menos concedida para os atos de caráter comercial.

O Dr. Tate propunha em sua carta que não mais fosse sugerido
aos tribunais americanos a concessão de imunidade em relação a atos
de natureza puramente jure gestionis.

A certa altura o missivista fazia a seguinte distinção:

" .. , to accommodate the interests of individuaIs 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 ar hindrance of defending the pro­
priety of such aets before the courts" (44).

Note-se que o ponto nodal da distinção é entre "doing business"
(acta jure gestionis) e "polítical acts" (acta jure impero).

A carta concluía que "doravante o State Department seguirá a
teoria da imunidade relativa no exame das nretensões à imunidade
apresentadas por governos estrangeiros". -

O Departamento de Estado durante vários anos não se sentiu
comprometido por esta carta, mas paulatinamente foi aceitando sua
orientação básica, merecendo ser observado que logo após a promuIga-

(43) 271 U.S. 562, 574.

(44) Internattonal Legal Material$, 1974, volwne I, pá.g. 135.
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ção da lei americana sobre imunidade jurisdicional de Estados estran­
geiros, o State Department endereçou uma carta ao Attorney General,
na qual assinala que a nova legislação seguiu em muitos aspectos a
prática que havia sido adotada sob a inspiração da "Tate Letter" (45).

2 . 6. Imunidade de execução

Mesmo depois que a llTate Letter" passou a ser considerada e se
admitiu a competência jurisdicional dos tribunais americanos para
julgar Estados estrangeiros, não aplicavam eles qualquer medida cau­
telar contra bens de Estados estrangeiros.

Esta polftica, que proibia inclusive o seqüestro de fundos deposita­
dos pelos governos estrangeiros em bancos americanos, acarretava a
inaplicabilidade da "Tate Letter".

FRANCIS DEÁK (411) relata que o State Department modificou esta
posição em 1959, quando proclamou que, "sempre que de acordo com
o direito internacional um governo estrangeiro não tiver imunidade,
a penh{)ra ou o seqüestro de sua :-:ropriedade para fins de prevenção
de jurisdição são permitidos".

A execução foi a última etapa a ser vencida: a imunidade de
execução continuou a ser garantida mesmo em casos de renúncia do
Estado estrangeiro à sua imunidade de jurisdição.

Em "Dexter and Carpenter v. Kunglig Jarnvagsstyrelsen" (47), jul­
gado em 1930, por exemplo, o tribunal americano concedeu imunidade
à execução de propriedades relacionadas com as atividades comerciais
de governo estrangeiro, apesar de o mesmo ter consentido na jurisdição
do tribunal americano.

A primeira decisão americana que permitiu a execução de bens
de Estado estrangeiro se deu no caso "Harris and C. Advertising
v. Cuba" (48), julgado em 1961.

O "Foreign Sovereign Immunities Act" de 1976 confirmou o prin­
cípio da imunidade relativa exposto na "Tate Letter", ditou regras
gerais para os tribunais, reduzindo, assim, a innuência do state De­
partment, e regulamentou a imunidade às medidas cautelares e à
execução.

Cabe agora aguardar as primeiras manifestações dos tribunais ame­
ricanos ao aplicar a nova legislação.

(45) International Legal Materials, 1977, volume VI, pág. 1.43'7.

(46) Max Sorensen, 01'. clt., pág. 441.

(47) 43 F. 2d 706.

(48) 127 80. 2d 687.
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JEAN SCHAPIRA (4ft), referindo-se à questão da imunidade de exe­
cução, diz o seguinte (50) :

"Si l'immunité de juridiction est relative, l'immunité dite
d'exécution est absolue: aucune saisie, de quelque nature
qU'elle 50it, ne peut être pratiquée contre un État, même si
la créance émane d'un contrat d'affaire et même si la justice
en a reconnu le bien-fondé. La regle tient iei à l'indivisibilité
du patrimoine de l'État, l'exécution risquant d'atteindre des
avoirs affectés à l'exercíce de la souveraineté. La Cour de Paris
vient de réaffirmer le príncipe dans un proces concernant la
République démocratique du Vietnam (7 jun 1969)."

No mesmo ano de 1972 em que SCHAPIRA publicou seu trabalho, foi
aprovada a Convenção européia, deixando ao arbítrio de cada Estado
signatário submeter-se ou não à execução de sentenças estrangeiras.
Ainda não temos notícia de qualquer reação concreta a esta disposição.

2.7. Contratos petrolíferos

Os países petrolíferos e a própria OPEP têm tomado medidas no
sentido de excluir qualquer jurisdição estranha no julgamento de con­
trovérsias resultantes dos contratos firmados com seus clientes.

JULIAN LEw, em estudo intitulado "La 10i applicable aux contrats
internationaux dans la jurisprudence des tribunaux arbitraux" (IH),
informa que nos "State contracts" (Le. contratos entre Estados e enti­
dades particulares ou públicas de outros Estados), vem se notando uma
volta ao que denomina de "nacionalismo jurisdicional", visando o mono­
pólio da competência jurisdicional do Estado contratante, em detri­
mento tanto da jurisdição estrangeira como do arbitramento (:i3).

E invoca a decisão do governo da Arábia Saudita, de 25 de junho
de 1963, que proibiu qualquer agência governamental de assinar contra­
tos com indivíduos, companhias ou organizações privadas que incluam
cláusula sujeitando-a à jurisdição de qualquer tribunal estrangeiro ou
a qualquer entidade estrangeira que tenha caráter judicial, vedando
ainda a aceitação da arbitragem como forma de solucionar divergên­
cias.

Em junho de 1968 a 16~ ConferêncIa da OPEP, realizada em Viena,
aprovou unanimemente uma decisão, posteriormente ratificada pelos
nove países que compunham a organização (e que produzem cerca de
85% do petróleo exportado no mercado internacional), no sentido de que,

(49) Le Droit lnternational des Attaires, Presses Universita1res de France, 1972.

(50) Pág. 6.

(51) In Le Contrat 1:conomique lnternational, publica.ção da 7~ Jornada de Estudos
Jurídicos Jean Dabin, organizada em Louvam, novembro de 1973 e publicada em
1975 pelo "Centre Charles De Visscher pour le Dro1t International".

(52) Pág. 144.

--------
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"ressalvada regra diversa contida no sistema jurídico do Pais signatário,
todas as divergências que ocorram entre o governo e os operadores serão
submetidas exclusivamente à jurisdição dos competentes tribunais na­
cionais ou às cortes regionais especializadas".

Durante o Colóquio organizado pela Academia de Direito Interna­
cional da Haia em 1968 sobre "05 Acordos de Comércio Internacional",
publicado em 1969 por aquela entidade, H. S. ZAKARIYA, chefe do serviço
juridico da OPEP, assim se manifestou sobre a decisão da COnferên­
cia (1i3) :

"One ean 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 arbitration, on
the condition that it is authorized ar permitted by the legal
order of the State itself. In this latter case arbitration would
essentialy be a domestic matter and not an international ooe.
It is evident aIso that the law applicable to these disputes will
have to be basically the national law of the Sta:te itself."

Denominaríamos este fenômeno de "desintemacionalização" dos
contratos internacionais.

2 .8. Recurso d arbitragem

A arbitragem tem sido prestigiada pelos especialistas do Direito do
comércio internacional e tem sido freqüentemente adotada na prática
dos "State contracts", excetuados, como visto, os contratos petrolíferos.

JOE VERHOEVEN, em estudo sobre "Contrats entre l!:tats et ressortis­
sants d'autres l!:tats" (54), assim se pronunciou (~II) :

"L'arbitrage parait, par excellence, le mode de réglement
des différends relatifs aux contrats entre l!:tats et ressortissants
d'autres États, même si des courants contradictoires visant
tantôt à nationaliser tantôt à internationaliser davantage les
procédures se font jour."

No já referido Colóquio da Academia de Direito Internacional da
Haia, Giovanni Kojanec, professor da Faculdade de Ciências Politicas
da Universidade de Roma, advogando o recurso à arbitragem disse:

" ... the State accepts, on the basis of the contract, limitations
to its own sovereign powers. Such limitations consist in the

(53) Pág. 364 da publicação da Academia.

(54) In Le Contrat 2conomique Internati0n4Z jA. acima referido.

(56) Pâg. 150.
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adoption of contractual provisions which tend to exclude the
application of internaI rules and which substitute to the juris­
dictional competenee of the State, the recourse to international
arbitration."

Em defesa da natureza internacional dos contratos, disse ainda (116):

"It results from our analysis that the arbitral institution
acquires a speeial 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
enee, 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 não é aceita universalmente.
Interessantes as observações apresentadas ao Colóquio da Haia por

S. Sucharitkul, diretor-geral do Departamento Econômico do Ministério
de Relações Exteriores da Tailândia, em que ironiza a segurança que se
pretende vislumbrar na cláusula de arbitragem inserida nos "State con­
tracts", assim se manifestando (:17) :

"I can find nothing sacrosanet, nothing final about arbi­
tration least of a11 the peremptory charaeter, the impossibllity
of derogation from an obligation to arbitrare. 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 reforça a tendência dos países petroliferos de refugiar­
se sob o manto da absoluta imunidade jurisdicional.

3. O ESTADO ESTRANGEIRO PERANTE A JUSTIÇA BRASILEIRA

3. 1. Doutrina

O Ministro CLOVIS RAMALHETE trata na última parte de seu traba­
lho (118) da posição do direito brasileiro na questão da imunidade juris­
dicional do Estado, assim se pronunciando:

"Nas Constituições da República abriu-se no Brasil oportu-
nidade ao Estado estrangeiro para litígios perante a justiça na-

---
(56) Pá.g. 340.

(57) Pág. 359.
(58) Revista da OAB. 1970.
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clonal, quer contra a União, os Estados e os Municípios, quer
contra pessoas privadas. É tradição constitucional republicana
brasileira. Foi omissa a Constituição Imperial de 1824. Mas a
matéria acolheu-se nas Constituições da República ... "

Efetivamente todas as Constituições republicanas (5\1) trataram da
competência jurisdicional quando uma das partes fosse "nação estran­
geira", a partir de 1946 substituído por "Estado estrangeiro".

A atual Constituição assim dispõe:

"Art. 119 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I - processar e julgar originariamente:
• ~ ~ .. • • • .. .. li .. li • 4 • • • ... + • • • • • 01 • • .. • • • .. • • • • • • • • • • • • •• ,. .. • • • •••

c) os litígios entre Estados estrangeir03 ou organismos in­
ternacionais e a União, os Estados, o Distrito Federal ou os Ter­
ritórios;

II - julgar em recurso ordinário:

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

"
"Art. 125 - Aos juízes federais compete processar e julgar,

em primeira instância:

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou
empresa pública federal forem interessadas na condição de
autoras, rés, assistentes ou opoentes, exceb as de fa~ência e as
sujeitas à Justiça Eleitoral e à Militar;

11 - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo in­
ternacional e Municípios ou pessoa domiciliada ou residente
no Brasil;

"
É estranhável que a doutrina não se dedique a esta matéria, tão

cuidadosamente versada em todas as nossas Constituições republicanas.
Atesta-o CLoVIS RAMALHETE (60):

"Muitos comentaristas eminentes (BABBALHO, Al.JRELINO
LEAL, RUI, MANGABEIRA, TEMÍSTOCLES, CASTRO NUNES) silenciam
o tema.

(59) Constituição de 1891, arts. 59 e 60; Emenda de 1926, arts. 59 e 00; Constituição de
1934, arts. 76 e 81; Cll.rtll. de 1937, art. 101; Constituição de 1946, art. 101, alterado
pelÍl. Emenda Constitucional nl' 16, de 26-11-1965; Constituição de 1967, arts. 114
e 119, e Constituição de 1969, arts. 119 e 125.

(60) Op. cit., pág. 327.
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PONTES DE MIRANDA apenas aflora-o sem maior explicar.
Parece que aceita a dupla capacitação judicial, ativa ou passiva,
quando escreveu:

"Tire-se, pois, quando o autor ou o réu é Estado
estrangeiro que os Municípios etc." (Comentários à Cons­
tituição de 1946, pág. 199, v. II).

Entretanto, falta maior desenvolvimento do tema pelo
notâvel escritor. É possível que a eventual conceituação, por
PONTES DE MIRANDA, da inexistência de imunidade de jurisdição
ultrapasse o catâlogo de casos em geral aceitos e de citação co­
mum. Eles são os de ações reais, herança ou legado, de delito
ou quase delito e aqueles em que o Estado estrangeiro aceita
tâcita ou expressamente a competência do Juízo nacional."

Não nos parece que JoÃo BARBALHO tenha silenciado sobre o tema.
Basta verificar as referências feitas a seus Comentários por PEDRO LESSA
em seu Do Poder Judiciário (61) às páginas 71,73,204 e 217.

Também CARLOS MAxIMILIANO, na obra citada por RAMALHETE (62) ,
invoca a autoridade de JoÃo BARBALHO quando se refere aos litígios jul­
gados em tribunais norte-americanos e argentinos a respeito de "dívidas
contraídas pelas circunscrições administrativas autônomas".

Em seus Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda n9 1
de 1969, PONTES DE MIRANDA não se dedicou especificamente à matéria,
assim se justificando:

" ... Voltaria à baila a questão da competência se há Estado
estrangeiro perante a Justiça do Brasil. A Constituição supõe
que isso se possa dar e revela recepção de doutrina do direito
das gentes. Não é aqui o lugar, conforme antes jâ dissemos,
para discutirmos o assunto, que escapa ao direito constitu­
cional. .. " (63).

Pouco adiante diz PONTES:

" ... Interessante é que, em vez de proteger a nacionais, a
Constituição estatui que se assegure ao Estado estrangeiro o
mesmo tratamento que à União, tanto assim que se excluiu
a referência a cidadãos brasileiros e se adotou a expressão
pessoa domicüiada ou residente no País."

Este comentário seguramente foge ao enfoque internacional da
matéria em que se conceberia proteção do Estado estrangeiro, no sen­
tido de considerá-lo imune à jurisdição do foro, e não no sentido de
ampliar o raio de sua submissão à Justiça brasileira!

(61) Francisco Alves, 1915.

(62) Pág. 339.

(63) Tomo IV dos Comentl1rtos, RT, 2' edlçQ.o revista, maio de 1974. pãg. 76.
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Mais adiante (64) PONTES ainda acrescenta:

"Em conseqüência, hã cognição 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 não na há Ee são partes Estado estrangeiro
e brasileiro, não domiciliado nem residente no Brasil."

Denota-se aí total desinteresse pela soberania do Estado estrangeiro,
a ponto de conceber que nacional de Estado estrangeiro processe seu
próprio Estado perante a Justiça brasileira.

As demais considerações tecidas pelo eminente tratadista sobre os
arts. 119 e 125 versam questões colaterais, sem interesse algum para °
tema ora versado.

CLOVIS RAMALHETE invoca as autoridades de CARLOS MAXIMILIA­
NO (6:» e de PEDRO LESSA (66) como os únicos autores nacionais que ver­
saram a matéria, reportando-se a breves trechos dos dois constituciona­
listas pátrios em que tocaram no assunto da imunidade do Estado
estrangeiro.

"CARLOS MAxIMILIANO (Com. à Constituição de 1946,
v. lI, pág. 339), repetindo a lição de PEDRO LESSA, inclui a
competência da Justiça brasileira para certos casos. Exemplo:
o "das ações fundadas em contratos celebrados com outros paí­
ses no território nacional, quando as obrigações são de tal
natureza que os pactuantes não poderiam, de boa fé, contar
com a execução das mesmas no estrangeiro pelo Estado deve­
dor e de acordo com outras leis senão os destes". Para
MAxIMILIANO, conclui-se, a competência do Judiciário brasileiro
vem estabelecida nas Constituições republicanas e inclui a de
julgar Estado estrangeiro como réu nas questões oriundas de
contratos firmados no País."

Em seguida RAMALHETE cita seu festejado antecessor na Suprema
Corte:

"PEDRO LESSA (Do Poder Judiciário, págs. 71/73) comenta
com clarividência as normas constitucionais sobre competência
do Judiciário quanto a Estado estrangeiro como parte, ré ou
autor. E de fato assentou a competência para "as ações fun­
dadas em contratos celebrados com Estadas estrangeiros no
território, quando a execução completa no territÓrio pode ser
promovida, de acordo com as regras da boa fé". Entende, pois,
que, em tais casos, não há imunidade do Estado estrangeiro à
jurisdição da Justiça nacional.

Com inteira atualidade, o insigne PEDRO LESSA reporta-se
a DESPAGNET e VON BAR, quando afirma, comentando a norma

---
(64) Pág. 77.
(65) Comentário8 à Constituição de 1946.
(66) Do Poãer Judiciário.
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constitucional brasileira - "no estado atual do Direito Intel"­
nacional Público certos casos se nos deparam em que, segundo
a comum opinião, os Tribunais de um Estado têm competência
para processar e julgar as causas em que são partes Estado
ou soberano estrangeiro". Entende, portanto, que aqueles tipos
citados de casos estão sob a direta eficácia da norma consti­
tucional brasileira, que instituiu a competência do Supremo
Tribunal Federal."

Assim se pronunciou LESSA, no local indicado por MAxIMILIANO e
reproduzido por RAMALHETE (67):

"Não há dúvida que nenhum pais está sujeito à jurisdição
de outro, princípio que, em regra, isenta da jurisdição de um
Estado, não s6 as nações estrangeiras, como também os sobe­
ranos ou chefes de Estados estrangeiros, desde que contrataram
por conta de seu país. Mas, no atual estado do Direito Inter­
nacional Público certos casos se nos deparam, em que, segundo
a comum opinião, os tribunais de um Estado têm competência
para processar e julgar causas em que são partes Estados, ou
soberanos estrangeiros. Tais são os seguintes: 1Q) quando se
trata de ações reais (petitórias ou possess6rias), que têm por
objeto imóveis situados no território do país, onde a ação é
proposta ou móveis que se acham nesse território ao surgir o
litígio; 29) quando o Estado estrangeiro (ou o soberano, ou
chefe de Estado) aceita a competência dos tribunais do país,
quer expressa, quer tacitamente, intentando, por exemplo, a
ação, ou propondo a re~onvenção; 3Q) admite-se, ainda, geral­
mente a penhora e o embargo, bem como a competência da
jurisdição territorial, sobre as coisas que, especial e expressa­
mente dadas em penhor, ou em hipoteca, se acham no territ6:rlo
do país que exerce a jurisdição."

Mais adiante PEDRO LESSA reproduz o relatório apresentado por
VON BAR à reunião do Instituto de Direito Internacional de 1891 reali­
zada em Hamburgo, a que já nos referimos acima.

A enumeração de PEDRO LESSA das hipóteses de cabimento da juris­
dição local sobre Estados estrangeiros se compõe de seis itens, que
MAxIMILIANO distribuiu em sete, das quais RAMALHETE só reproduziu a
última: das ações fundadas em contratos celebrados por outros países
no território do foro.

Convém destacar o trecho do grande internacionalista francês
DESPAGNET que PEDRO LEssA transcreve:

" ... De lá une distinction de plus en plus admise entre les
actes d'un caractere privé et ceux qui se réferent à l'exercice
de la souveraineté. Les premiers seuIs pouvant entrer dans
la competence des tribunaux étrangers."

(8'7) Op. cit., págs. '71/3.
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Há mais algumas passagens na obra de PEDRO LESSA que merecem
destaque. Comentando O art. 60 da primeira Constituição republica­
na, então vigente, diz o ilustre autor (68) :

"Comentando a equivalente disposição da Constituição
americana, afirmava STORY que a sujeição de um Estado es­
trangeiro aos tIibunais americanos era inteiramente voluntá­
ria (wholly voluntary): nenhuma nação pode ser compelida
a ser parte, autora ou ré, perante os tribunais dos Estados
Unidos.

Esse comentário 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
última metade do século XIX e, portanto, depois de publicada
a obra do grande constitucionalista norte-ameIicano, que a
questão da competência territoIial em face dos E3tados estran­
geiros teve na d'Jutrina um amplo desenvolvimento, que reper­
cutiu na jurisprudência."

A distinção entre acta jure gestionis e jus imperii é assim formu­
lada por PEDRO LESSA (611) :

"Os atos que pratica o Estado como pessoa civil não dife­
rem na essência dos que realizam os particulares: uma compra,
e venda não se altera em sua natureza, porque o Estado é
comprador ou vendedor, e as obrigações permanecem idênticas,
inalteradas, quando o Estado contrata. Aí temos, pois, rela­
ções de direito e de interesses privados; qualquer idéia 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 proprietário, como credor ou
devedor, não está em questão a soberania, não é o Estado
como poder que litiga, é o Estado a exercer os direitos de um
particular; é, pois, um particular cujos direitos apreciam os
tribunais, e que por estes é condenado a pagar, e não um
soberano, nem um órgão da soberania."

Discorrendo sobre empréstimos públicos, em aparente contradição
à passagem acima transcrita em que se refere a Estado credor ou
devedor, diz CO) :

"Quanto às dívidas contraídas por um Estado, por meio
de empréstimos por subscrição pública, no território de outro,
a doutrina geralmente admitida é a que VON BAR expôs no
seu relatório perante o Instituto de Direito Internacional: para
julgar as questões oriundas do inadimplemento dessas obri­
gaçõe1: não é competente a justiça territorial."

---
(68) Op. c:lt., pág. 204.
(69) Op. cit., pág. 208.
('10) Pã.g. 213.
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E distinguindo a execução da jurisdição, volta a citar DESPAG­
NET (71):

"A dificuldade de execução absolutamente não infirma o
valor jurídico da condenação pronunciada, e do que se cuida
é apenas de indagar se um Estado civilizado poderá moral­
mente subtrair-se, em seu território, aos efeitos de uma deci~

são eqüitativamente lavrada contra ele por um tribunal es­
trangeiro, competente na espécie."

A questão sob o duplo ângulo - internacional e constitucional ­
foi examinada com especial acuidade per CLÓVIS BEVILÁQUA em Direito
Público Internacional (72).

Na regra nQ 17 lança o seguinte princípio:

"Não se opõe à soberania do Estado que ele se submeta à
jurisdição de um tribunal de outro, em matéria de ordem
privada.

É lícito, portanto, dirimir quaisquer litígios jurídicos entre
nações, por sentença de tribunais de uma delas."

E desenvolvendo o princípio, diz CLÓVIS:

"PAEPE sustenta, de acordo aliás com LAURENT, que os
tribuna~s de um país, competentes para dirimir as controvér­
sias de direito privado, estendem a sua jurisdição aos Estados
estrangeiros."

BEVILÁQUA discorda:

"Nestes termos absolutos a doutrina é inaceitável, porque,
ainda quando age como pessoa jurídica no terreno do direito
privado, o Estado não se despoja, em face de outro Estado,
das suas prerrogativas de soberania, e porque a execução da
sentença contrária a um país estrangeiro poderia encontrar
dificuldades insuperáveis, e, talvez uma insignificante questão
de direito privado viesse a terminar por um conflito violento,
em que as duas nações medissem as suas forças, e sacrificas­
sem interesses de valia incomparavelmente superiores."

O autor invoca os princípios que a juri."lprudência francesa vinha
firmando à época, de que os tribunais comuns são competentes para
conhecer de causas em que intervém Estado estrangeiro nas seguintes
hipóteses: 1) quando o Estado estrangeiro renuncia expressamente ao
direito de invocar sua imunidade; 2) quando, perante um dos tribu­
nais estrangeiros, propõe alguma ação, o que importa em aceitar sua
jurisdição; 3) quando acionado, não opõe a execução declinatória tori;
4) quando é proprietário de imóveis no país e a questão versa sobre
esses bens.

(71) Pág. 217.
(72) 2~ edição, 1939, tomo I, págs. 79 e seguintes.
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CLÓVIS se refere à decisão do tribunal de apelação de Bruxelas a
favor da competência dos tribunais belgas para julgar uma ação movi­
da contra o Estado da Bahia por um quase-delito atribuído a preposto
de um mandatário desta província brasileira e transcreve a crítica
publicada a esta decisão no Journal de Droit lnternational, concluindo
com a seguinte observação:

"A Bahia não é um Estado soberano, é apenas, em face
da Constituição brasileira, um Estado autônomo; mas uma
sentença contra ele proferida, atingiria a soberania nacional,
porque os diversos Estados da Federação constituem elemen­
tos essenciais da nação soberana, sendo divisões políticas para
a vida jurídica interna do Estado, somente podendo aparecer
nas relações internacionais através da soberania nacionaL"

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

"Os tribunais europeus têm enveredado por este sofisma:
os Estados federados, não sendo soberanos, podem ser condena­
dos civilmente por juizes de países estrangeiros. O Brasil não
aceita semelhante pretensão aberrante dos principios do Di­
reito Internacional:'

Em seguida, num toque de magistral soberania, assim comenta
CLÓVIS BEVILÁQUA a regra constitucional então vigente:

"A Constituição federal brasileira, art. 101, I, letra d, esta­
tui que são da competência privativa do Supremo Tribunal
Federal: . .. d) Os litígios entre as nações estrangeiras e a
União ou os Estados. A doutrina que se desprende desse arti­
go é a seguinte: 1Q) os Estados estrangeiros podem propor
ações contra a União e os Estados perante o Supremo Tribu­
nal Federal; 2Q) esses mesmos Estados podem ainda aceitar,
expressamente, a jurisdição brasileira, por convenção ou tra­
tado; 3Q) ou, ainda, pelo fato de possuírem imóveis nel Brasil.

Assim, a nossa Constituição oferece às nações amig3ls meios
de solver, judicialmente, as questões que, acaso, tenham com
o Brasil e os brasileiros, desde que estas questões, por sua
natureza, não transcendem da competência dos tribunais co­
muns" (grifos nossos).

Vê-se que CLÓVIS compreendeu a necessidade de interpretar o texto
constitucional brMileiro em harmonia com os princípios do direito inter­
nacional. E reconheceu ser inconcebível tratar de maneira diversa a
soberania de nosso Estado e a soberania dos Estados estrangeiros. Se
o Brasil não se submete à jurisdição dos tribunais estrangeiros, como
impor a competência de nosso Supremo Tribunal ~ederal sobre os Es­
tados estrangeiros, igualmente soberanos? Estaria ferido o princípio
da igualdade dos Estados.
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Nenhum de nossos insignes cc:nstitucionalistas atentou para este
delicado e importante aspecto da r...latéria.

Muitos anos ma;s tarde o Supremo Tribuna1 Fed'2ral rec:mheceu a
equiparação:

"Em princípio, os Estados estrangeiros não podem ser de­
mandados em nosso País, assim como o Brasil não pode ser
demandado no estrangeiro. Em princípio, um Estado não pode
se submeter à jurisdição de outro Estado ... " (T3).

Nos.sos mestres de Direit:l Inter:lacional Público também não aten­
taram para a necessidade de enfocar o tema sob o duplo aspecto que
nele se encerra.

Assim, HILDEBRANDO ACCIOLY, a cuja obra já acima nos referimos,
limita-se a enunciar as hipóteses da renúncia, -expre.ssa ou tácita, do
soberano e.strangeiro à sua imunidade jurisdicional, e aborda ligeira­
mente a di,stinção entre o jus gestionis e o jus imperii (T-I).

RAUL PEDERNEIRAS (7;') atribui a regra da imunidade jurisdicional
ao princípio da igualdade dos Estados, regra que sofre exceção quando
um Estado consente na intervenção jurisdicional de outro Estado.

Já os nossos autores de Direito Internacional Privado foram mais
cuidadosos, examinando as imunidades estatais C:lm maior profundi­
dade.

OSCAR TENÓRIO assim escreveu (16) :

"Não se contém no art. 12 (da Lei de Introdução) nenhu­
ma disposição a respeito da imunidade de jurisdição do Estado
e.strangeiro, naturalmente por entender o legislador que a ma­
téria se rege pelos princípios do Direito Internacional Público.
A regra é a imunidade. Todavia, já se considera correta
a opinião de nas relações d:; direito privado (jure ge3tionis), e
não nas que decorrem do poder político soberano (jure imperii),
não se justificar a imunidade, devendo ser admitida a compe­
tência de tribunais locais.

Citemos, a propósito, como expressão da tendência atual
o aresto da Corte de Apelação de Atenas nQ 1.690, de 1949.
Sobre ele paira, de qualquer forma, a grave preocupação rela­
tiva às imunidades."

(73) In DJ, de 29-11-62, pág. 198; Rev. JUr. 58/80, apud ALEXANDRE DE PAULA, Có­
digo de Processo Civil Ap!icado. volume lI, pág. 121.

(74) Tratado de Direito Internacional Público, Tomo I. págs. 194.5, edição de 1933.

(75) Direito Internacional Compendiado, 11\' edição. revista c aumentada por OSCAR
TENóRIO, Freitas Bastos, 1956. pãg. 175.

(76) Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, 2~ edição aumentada, Borsoi, 1955,
pág,387.
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Em Direito Internaci.onal Privado (77) escreve OSCAR 'I'ENÓRIO (78):

"A doutrina da imunidade absoluta é inaceitável. A imu­
nidade cobre apenas os atos dos Estados e de seus representan­
tes diplomáticos, como atos de certa expressão p::>lítica. Fora
disto eles se equiparam aos particulares.

A Constituição, ao outorgar ao Supremo TrIbunal Fe­
deral competência para julgar os litígios entre Estados estran­
geiros ou organismos internacionais e a União, os Estados, o Dis­
trito Federal ou os Territórios (art. 119, l, c), admite, através
da regra de competência, que os Estados estrangeiros possam
acionar ou serem acionados no Brasil.

O dispositivo constiturnonal não se sobrepõe ao Direito
Internacional Público. Coexiste com os princípios do direito
das gentes na qUalificação da matéria suscetível ou não de
demanda proposta por Estado estrangeiro ou contra ele" (nos­
sos grifas).

MIGUEL MAmA DE SERPA LoPES ('9), em breve comentário (~O), tam­
bém interpretou o dispositivo constitucional que dá ao STF competên­
cia para julgar Estados estrangeiros, assim se manifestando:

"Passando do direito convencional para o direito interno,
vemos que a Constituição Federal, no art. 119, nQ l, letra c,
estabelece a competência c.o Supremo Tribunal Federal para
as causas entre nações estrangeiras e a União ou os Estados,
sendo que a doutrina conmgra essa exceção à regra geral da
jurisdição nacional, pelo princípio chamado da extraterritoria­
lidade, não o tomando, porém, sob um aspecto absoluto. Re­
conhece, assim, as seguintes exceções: a) quando se tratar de
atos de comércio ou praticados como comerciantes; b) quando
o litígio versar sobre imóveis, excluindo o edifício da legação,
mesmo no caso de ser propriedade particular do agente; c)
quando implicitamente renunciarem à5 imunidades, compa­
recendo em juízo como autores; d) nas convenções contra o
Estado ou seu chefe propostas naquelas causas."

AGUSTINHO FERNANDES DIAS DA SILVA (81) enfrenta o problema cons­
titucional/internacional, numa síntese feliz e correta. Diz o professor
da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Juiz federal no Estado do
Rio de Janeiro (82) :

"Nos litígios entre Estados estrangeiros ou organismo
internacional e as pessoas jurídicas de direito público b:-asilei-

(77) ll" edição, Rio de Janeiro.

('78) Vol. II, pág. 351.
(79) Comentário Teórico e Prático da Lei de Introdução ao Código Civil, A Noite, 1946.
(80) voI. m, pâg. 261.

(81) Direito Processual Internacional, Rio de Janeiro, 1971.
(82) Pág. 56.
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ras, fica, assim, as-segurada não só a competência do Supremo
Tribunal Federal, mas também a competência internacional
da jurisdição brasileira (Nota do autor - o mesmo se diga com
relação a litígios entre os Estados estrangeiros e Municípios ou
pessoas residentes no Brasil) quando não afastada, como é
óbvio, por norma hierarquicamente superior. Como as relações
de direito público com Estados estrangeiros se acham sujeitas
ao Direito Internacional Público, sendo amiúde regidas por
tratadcs, a jurisdição em tais casos pode caber a órgãos inter­
nacionais, à ONU, à üEA, tribunais arbitrais etc. Convém,
também, não esquecer o principio de imunidade de jurisdição
local, salvo submissão expressa. De sorte que se pode afirmar
ser a letra "c" do nQ I do art. 119 aplicável somente nos casos
em que houver anuência dos Estados estrangeiros ou organi~

zaçães internacionais implicados" (nossos grifas).

Em A Imunidade de Jurisdição Local dos Estados Estrangeiros (8&) ,
o mesmo autor afirma:

"Em decorrência do princípio da imunidade, uma decisão
do tribunal local, qualquer que seja o seu grau, proferida contra
nação estrangeira ou qualquer de seus órgãos, só é válida se
o Estado estrangeiro expressa e voluntariamente se submeteu d
jurisdição local. Se não houve tal submissão, falta a jurisdi­
ção - um dos pressupostos processuais, a incompetência é
absoluta e o processo nulo ab initio" (nossos grifos).

Mas o ilustre professor adota posição radical quando não admite
a distinção entre atos jure imperii e atos jure gestionis, considerando
que mesmo nestes vige a imunidade jurisdicional do Estado (84).

Não acompanhamos a posição adotada por CLOVIS RAMALHETE,
quando escreve:

"O Judiciário não examina atos políticos. Mas sendo do­
tado pela Constituição de poder jurisdicional sobre Estado es·
trangeiro, é curial que tenha sob suas vistas os atos não politi­
coso A apreciação destes não lhe pode ser sonegada. E não o
pode nem mesmo pelo distraído acatamento, pelos juizes, a
Tratado de Comércio ou atos diplomáticos, nos quais a apre­
ciação judicial de tais atos, que constitucionalmente é da com­
petência dos Tribunais, lhes tenha sido sonegada.

Será inconstitucional os demais ramos do Poder conclui­
rem Tratado ou Convenção, restringindo a função do Poder
Judiciário. Tratar-se-á, na hipótese, de clara invasão de um
Poder pelo outro, com lesão das regras constitucionais, con­
trovérsia, também esta, a ser em última análise dirimida pelo
Supremo Tribunal Federal."

(83) Arquivos do Ministério da Justiça. n.9 103, pâg. 27.

(84) Op. cit.• págs. 23/24.
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Os preceitos constitucionais que tratam da competência da Justi­
ça federal e da Suprema Corte em questões que envolvem Estados es­
trangeiros são regras de competência) que se aplicam sempre que os
princípios do direito das gentes permitirem a submissão do soberano
estrangeiro à nossa jurisdição. Portanto, não y·emos como se pDssa
colocar a questão nos termos acima transcritos.

Ademais, a primazia da Constituição sobre tratados é questão alta­
mente debatida aqui e alhures, pois entre os monistas há os que incluem
a Constituição na posição de inferioridade hierárquica com relação às
fontes internacionais e outros que entendem supremas as regras cons­
titucionais, mesmo em relação às fontes internacionais.

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

É de se observar que, se nossa Constituição foi tão zelosa quanto à
submissão exclusiva da União federal à Justiça brasileira, matéria que
analisaremos adiante, deverá igualmente tolerar a pretensão de Estado
estrangeiro à sua imunidade jurisdicional.

As disposições contidas no art. 119, I, c, e II, a, da Constituição
devem ser entendidas, portanto, como regras fixadoras de competência,
mas cuja aplicação depende da anuência do Estado estrangeiro e do
respeito aos princípios firmados pelo Direito Internacional Público e
universalmente aceitos.

O próprio OSCAR TENÓRIO, paladino do nosso monismo, e mClSlVO
no sentido de que as regras constitucionais hão de coexistir com os
principios do direito das gentes na qualificação da matéria suscetível
ou não de demanda proposta pJr ou contra Estado estrangeiro.

HAROLDO VALLADÃO, no terceiro volume de seu Direito Internacíonal
PriVOfl'l (85), dedica o capítulo 69 às questões de imunidade interna­
cional.

No que tange aos Estados estrangeiros, seus chefes e 03 navios de
guerra, entende VALLADÃO que o Brasil adota, assim como os demais
Estados latino-americanos, os princípios do Código de Bustamante, e
que, fora deste Código, a doutrina brasileira segue a orientação da
imunidade restrita nos termos das Resoluções do Instituto de Direito
Internacional de Hamburgo, 1891, e Aix-en-Provence, 1954.

Assim, os Estados estrangeiros podem ser acionados no Brasil nas
seguintes hipóteses: a) ações reais, referentes a uma coisa, móvel ou
imóvel, encontrada no território; b) ações fundadas na qualidade do
Estado como herdeiro ou legatário ou cessionário de sucessão aberta

(85) Rio de Janeiro. 1978.

R. Inf. Iqlsl. Br.sm••. 19 n. 76 out./du. 1982 47



no território; c) ações referentes fi um estabeleciment.A) mercantil, in­
dustrial ou a uma estrada de ferro, explorados no território; d) ações
decorrentes de contratos concluídos pelo Estado estrangeiro no territ~

rio, se a execução completa no mesmo território pode ser pedida por
cláusula expressa ou segundo a própria natureza da ação; e) ações de
perdas e danos orlundas de delito ou quase-delito praticado no territ~

rio; 1) litígios em virtude de um ato que não é do poder público. Nesta
enumeração, VALLADÃO segue estritamente as Resoluções do Instituto
do Direito Internacional, interpretando nossa Constituição à luz do
Direito Internacional Público.

Acrescenta o ilmtre internacionalista pátrio que a distinção entre
atos de imp§rio e de gestão não prosperou na doutrina bra3ileira, que,
segundo ele, preferiu a enumeração específica, acima transcrita. Não
nos sentimos à vontade para acompanhar o mestre nesta afirmação.
Os autores brasileiros, cujas opiniões acima expusemos, tendem a acei­
tar a distinção. Outrossim, a própria enumeração de VALLADÃo está
impregnada da concepção distintiva entre atos de soberania e atos de
comércio, estes no sentido mais amplo do termo.

A distinção também é aceita na Convenção européia, nas leis ame­
ricana e inglesa e, apesar de~uperada na doutrina e na jurisprudência
italianas, como lembra VALLADÃO, ainda tem o suporte da absoluta
maioria das autoridades estrangeiras que tratam da matéria, como
vimos acima.

Em seu Projeto de Lei Geral da Aplicação das Normas Jurídicas,
VALLADÃO iruere as seguintes disposições concernentes às imunidades:

"Art. 68 - Os Estados estrangeiros, bem como os chefes
de Estados, os agentes diplJmáticos e membros da respectiva
família, que com eles vivam, e outras pessoas especialmente
indicadas em atos internacionais, gozarão no Brasil de imuni­
dade de jurisdição civil e criminal, estabelecida em tratados ou
convenções ou decorrente de reciprocidade, devendo ser acio­
nados perante os tribunais existentes no respectivo Estado.
• • • • • • • • • • • • • ~ • • • • • • • • • • • • • • • • .. .. .. • • .. • 4 • .. • f .. • • • • • • • • • • • • • ••

§ 49 - Denegadas ao Brasil e a seus repre&entantes as imu­
nidades acima previstas, em território de Estado estrangeiro)
poder-se-á, independente das providências internacionais ca­
bíveis, determinar a susperu;ão total ou parcial das imunidades
no território nacional àquele Estado e a seus representantes/'

segundo este projeto, excluída a hipótese de tratados ou convenções
e não havendo reciprocidade, inexistirA imunidade jurisdicional de Es­
tados estrangeiros, inclusive para atos jure imperii, posição com a qual
não podemos concordar, pois que colidente com a doutrina estrangeira
e pátria, com os principias gerais de direito internacional em que ainda
vigem, solidamente, os princípios da soberania e da independência dos
Estados.
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Outrossim, ao regime jurídico brasileiro sempre repugnou o prin­
cípio da retorsão. O Brasil sempre agiu de forma exemplar no campo
das relações internacionais, e, ao invés de se preocupar com eventuais
falhas nos sistemas alienígenas, preferiu agir com liberalidade e de acor­
do com seus princípios jurídicos, sem vinganças e retaliações no campo
jurídico, como, aliás, apontado inúmeras vezes por VALLADÃo em sua
vasta e erudita obra.

PONTES DE M1:RANDA adota posição mais clara em seus Comentários
ao Código de Processo Civil da que expôs em sua obra sobre a Consti­
tuição, que criticamos acima. Diz o in.signe jurista pátrio (88) :

"Tem-se de partir, no tocante à jurisdição para as ações
proponiveis ou propostas contra um Estado, do principio fun­
damental de direito das gentes de que nenhum Estado pode
ser submetido à jurisdição de outro ou de outros Estados.
Chama-se a isso, também, princípio 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 peças que sejam úteis a
seus escritórios, lugar de investigação e de indústria. Aí o
Estado figura como se fosse qualquer pessoa pública ou priva­
da, e não se pode dizer que haja imunidade jurisdicional.
Temos de repelir, em tal espécie de ato jurídico, que seja o
Estado a atuar como Estado.

A teoria que marca limite à imunidade jurisdicional quan­
do o Estado procede, no campo de outro Estado, como titular
de direito privado desse Estado, é a verdadeira, posto que
se tenha de reconhecer que não há aí, rigir05amente, exceção,
porque só se falou de imunidade do Estado, como tal. Está
noutro território (princeps in alterius territorio privatus).

Se o Estado estrangeiro voluntariamente exerce no Brasil
a sua pretensão à tutela jurídica, como se propõe ação decla­
rativa, constitutiva, condenatória, mandamental ou executi­
va perante algum juizo brasileiro, renunciou à sua imunidade,
se, no caso, a tinha" (nossos grifos).

3.2. Jurisprudência

Os tribunais brasileiros têm tido freqüentes oportunidades de julgar
casos que envolvem as imunidades diplomáticas e consulares, bem como
questões de imunidade em reclamações trabalhistas movidas contra
Embaixadas e organismos internacionais.

Já no campo da imunidade do Estado estrangeiro, são mais raros
os casos registrados por nossa jurisprudência.

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

(86) Tomo 11, 1973, págs. 173 e seguintes.
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Argentina, no qual se cobrava taxa de saneamento relativa ao prédio
da Embaixada, assim se pronunciou:

"Em hipótese alguma seria admissível que uma pessoa
de direito público fosse chamada a Juízo em um país estran­
geíro ...

Seria contrário, formalmente contrário, às noções básicas
de direito internacional que a Justiça brasileira tivesse com­
petência para processar e julgar obrigações contraídas pela
República Argentina, ainda que tais obrigações houvessem
sido assumidas no território brasileiro.

Dessa maneira, é claro e inequivoco que o processo ins­
taurado para a cobrança da taxa de saneamento do prédio
à Rua senador Vergueiro, nQ 59, é nulo, visto ser proposto
contra uma nação estrangeira, por manifesta incompetência
deste Juízo" (87).

Em uma ação de despejo movida contra a sede da representação
diplomática da Bolívia no Rio de Janeiro, em 1963, sustentava o proprie­
tário, autor da ação, que a Embaixada renunciara à imunidade em
face da cláusula de eleição do foro, impressa no contrato de locação.
O Consultor Jurídico do Ministério das Relações Exteriores, à época o
saudoso Amilcar Araújo Falcão, sustentou que persistia a imunidade
por não ter havido renúncia que "deve ser concludente, especifica, ine­
quivoca, mais, devidamente autorizada pelo governo". No caso, dizia
o parecer, "tratava-se de cláusula impressa em contratos do tipo
standard que tira à renúncia, não de foro mas de jurisdição, as reser­
vas fundamentais dos tratados, usos e doutrina".

Em outro parecer emitido na mesma causa, o Prof. HARoLDO VALLA­
DÃO, acrescentou, citando FARO JÚNIOR:

"Tal imunidade é de ordem pública, li>to é, o agente não
pode renunciá-la; entretanto, o próprio Estado a que pertence
o agente pode dela abrir mão."

O despejo não foi deferido.

Outro caso foi a ação ordinária movida em Brasília contra o Japãc,
em que Augusto Gonzaga de Menezes pleiteou indenização pelos danos
sofridos numa colisão com o automóvel da Embaixada daquele país.
Deferida a citação, via Ministério das Relações Exteriores, este enviou
ao Juizo nota da Embaixada japonesa que declarava "não estar dispos­
ta a sujeitar-se à jurisdição brasileira".

A sentença decidiu pela imunidade jurisdicional nos seguintes ter­
mos:

lO ••• ora, se os agentes diplomáticos gozam da imunidade
de jurisdição, e esta só poderá ser dispensada mediante renún­
cia expressa do Estado acreditante, e ainda assim, quando da

(87) Rev. Forense, nl' 65, págs. 150/151,
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execução deverá ser feita nova renúncia, com muito mais razão
necessária se faz a renúncia expressa do Estado acreditante à
sua soberania e tradicional imunidade de jurisdição."

Esta sentença vem noticiada na tese de livre docência do Prof. OUI­
DO FERNANDO SILVA SoARES Das Imunidades de Jurisdição e Execução
(São Paulo, 1980), que assim comenta a decisão do juiz brasiliense:

"Lamentável a decisão na Ação Ordinária nQ 459, pois ba­
seada num erro imperdoável: a Convenção de Viena silencia a
respeito dos atos praticados pelo Estado ou pela missão diplo­
mática. Impertinente a nota diplomática, errôneos os Pare·
ceres que induziram o juiz a tal sentença. O raciocinio a for·
tiori de estender a necessidade de recusa expressa das imu­
nidades dos agentes diplomáticos aos atos atribuidos ao próprio
Estado, além de revelar uma concepção antropomórfica do
soberano e do Estado, revela um desconhecimento do tema,
em especial da tendência moderna de restringir-se o quanto
possivel a abrangência das imunidades. A denegação de jus·
tiça, a prosperar tal entendimento, será patente, pois mal se
sabe se a Suprema Corte do Japão aceitaria competência por
um delito acontecido alhures; pense-se, ademais, nos tropeços
de um ofendido ter de constituir advogados no Japão, mesmo
porque não haveria lugar para rogatória, inexistindo juris­
dição.

Além do mais, a sentença confunde a imunidade de juris­
dição no processo de cognição com aquela existente na exe­
cução, quando se sabe serem fenômenos substancialmente dis­
tintos."

O professor paulista louva duas sentenças do Juiz Federal de Bra­
sília, Dr. Dario Abranches Viotti, proferidas em ações movidas contra
o Governo Imperial do Irã e contra a República Socialista da Tchecos-­
lováquia.

Na ação contra o Irã, tratava-se de alegada rescisão de contrato
relativo a obras no prédio da chancelaria e da residência particular do
Embixador, e contra a Tchecoslováquia foi formulada uma ação de
cobrança.

Na sentença da ação contra o governo da Tchecoslováquia, o juiz
federal informa que sua sentença no caso anterior, contra o governo
do Irã, não chegou a ser apreciada pelas instâncias elevadas, porque
as partes acabaram realizando acordo.

E após longas considerações de natureza histórica, polltica e jurí­
dica, decide a favor da jurisdição brasileira, com os seguintes argu­
mentos:

"Como a jurisprudência dos países civilizados não é uni­
forme e considerando que, nesse assunto, "na falta de qualquer
norma internacional, 00 trtbu.:naJ.s têm a liberdade de decidir
como entenderem" (Brierly-Waldock), entendo que o Brasil
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não deve transferir a decisão de seus próprios negócios aos
Estados estrangeiros. Que o verdadeiro respeito à soberania
nacional impõe a cada Estado o dever de submeter-se à juris­
dição civil alheia no alheio território. Entendo que a evolu­
ção do direito internacional se vem fazendo no sentido da res­
trição dos privilégios e imunidades. Que tem razão o Instituto
de Direito Internacional ao sustentar que os atos privados de
um Estado devem estar sujeitos à jurisdição do país em que o
realizam. Entendo que, no Brasil, onde nenhuma lesão de di­
reito individual pode ser subtraída à apreciação do Poder Ju­
diciário, não deve o Poder Judiciário, baseando-se em doutrina
incerta e contestável, negar-se à prestação jurisdicional quan­
do brasileiros se digam lesados em seus direitos individuais
pela atuação, de natureza privada, de Estados estrangeiros,
dentro de nosso território" (R~).

Ao Supremo Tribunal Federal só chegou a ação movida contra o
Japão, pelo Agravo de Petição n9 56.466, em que foi reconhecida a
imunidade jurisdicional do Estado.

Foi o seguinte o parecer da Procuradoria-Geral da República:
"Tem-se, pois, que a imunidade daquele Estado soberano

à jurisdição doméstica não resulta da Convenção de Viena,
mas de uma das mais sólidas regras costumeiras do direito
das gentes. Nenhum Estado ignora a impossibilidade de sub­
meter outra nação, contra sua vontade, à condição de parte
perante o Judiciário local. Nem poderia fazê-lo, a menos que
disposto - e apto - a garantir pela força bélica a execução
da eventual e esdrúxula sentença condenatória, o que repugna
substancialmente ao moderno direito internacional, que nossa
República ajudou a construir e consolidar."

Este parecer foi integralmente endossado pelo Acórdão do Tribunal
Pleno, em votação unânime (89).

Houve mais um caso levado até o Supremo Tribunal Federal em que
não se examinou a questão da imunidade, pois as instâncias originá­
rias haviam trancado o feito antes mesmo de o Estado réu ser citado.

O juiz indeferira a petição por considerá-la inepta, reportando-se aos
termos do agravo de petição a que nos referimos acima, confirmada
sua decisão pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro.

Mas a Suprema Corte entendeu que não cabe decidir a incompe­
tência de nossos tribunais antes de o governo estrangeiro invocar esta
exceção. Lê-se na ementa do acórdão:

"Ação ajuizada por particular contra Estado estrangeiro
(C.F., art. 125, lI). Somente a citação permite saber se o de­
mandado recusa a jurisdição local, ou se a ela acaso se submete.

---
(88J Apud GUIDO FERNANDO SILVA SOARES, op. cit., pág. 280.
(89) RTJ,661727.
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A improbabilidade da submissão, por notório que seja, não
autoriza o Juizo a dar por inepta a inicial, encerrando limi~
mente o processo" (1/0).

3.3. Nossa posição

O Código Bustamante trata da situação jurisdicional dos Estados
contratantes nos arts. 333 a 335, distinguindo entre o "conhecimento
dos assuntos civeis ou comerciais", para os quais são incompetentes os
juizes e tribunais dos demais Estados contratantes (salvo na hipótese
de submissão expressa ou de pedido de reconvenção) - arts. 333/4 ­
dos casos em que o Estado estrangeiro contratante ou seu chefe tiverem
"atuado como particulares ou como pessoas privadas", em que admite a
competência jurisdicional estrangeira - art. 335, forma pouco precisa
para distinguir o jus impe1'ii do jus gestionis.

Também admite (art. 336) a competência para os juizos universais
(falências e heranças).

E como o Código Bustamante é fonte internacional e preferencial
do Direito Internacional Privado brasileiro, incompetente será a Justiça
brasileira para julgar causas enquadradas nas hipóteses dos arts. 333
e 334 em que sejam partes quaisquer dos outros 14 Estados signatárlos
da Convenção, devendo-se interpretar os preceitos constitucionais bra­
sileiros de forma a harmonizá-los com as regras convencionais.

Não se trata aqui de decidir pela primazia da Convenção sobre a
Constituição (que, como vimos, é matéria altamente controvertida na
nossa doutrina), mas de interpretar a Constituição de maneira. a que
não resulte qualquer conflito entre suas disposições e as regras do Có­
digo de Direito Internacional Privado latino-americano. Esta harmoni­
zação de textos, quando possivel, constitui a melhor hermenêutica.

Para evitar o aparente conflito bastarã interpretar nossas regras
constitucionais como de competência interna, i.e., sempre que não hou­
ver incompetência determinada pelo direito internacional e pelo Código
Bustamante, sendo assim possível julgar o Estado estrangeiro em nossa
jurisdição, como no caso da renúncia à imunidade ou nas hipóteses de
atuação estatal "como particular ou como pessoa privada" (jure ges­
tionis), será competente, no plano interno, o Supremo Tribunal Federal
nas hipóteses do art. 119, e o juiz federal, na hipótese do art. 125.

Concluímos que as regras constitucionais contidas nos arts. 119 e
125 da nossa Lei Maior terão aplicação quando não colidirem com as
normas do Direito Internacional Público ou com a vontade soberana­
mente manifestada pelo Estado estrangeiro.

Não admitimos a competência jurisdicional da Justiça federal e do
Supremo Tribunal Federal a não ser em matéria seguramente enqua-

<90> Apelação Cfvel n9 9.682, Richs.rd AllJson C1aYkln contra o Governo dos Estados
untdos da América, in RTJ '18, pâg. '15.
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drada no jus gestionis ou na hipótese de renúncia expressa do Estado
estrangeiro à sua imunidade.

Assim, entendemos que GUInO FERNANDO SILVA SOARES foi longe
demais em sua crítica à sentença exarada na ação movida contra o
governo do Japão, mas, por outro lado, o parecer da Procuradoria-Geral
da República, adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no mesmo caso,
também foi amplo demais, pois não distingue entre atos jure imperíi e
atos jure gestionis.

Correta, segundo entendemos, a sentença do juiz federal de Brasi'"
lia, Dr. Dario Abranches Viotti, na ação movida contra o governo da
Tchecoslováquia (91), em que limitou sua teoria aos "atos privados",
ficando, assim, adstrito às regras estabelecidas no Código Bustamante
(de valor doutrinário quando não se tratar de Estados signatãrios da
Convenção), que se harmonizam com as Resoluções do Instituto do Di­
reito Internacional, hoje universalmente aceitas, exceção apenas dos
Estados socialistas.

Mesmo restringindo a competência de nosso Judiciário aos atos pri­
vados de Estados estrangeiros e às hipóteses em que renunciam à sua
imunidade, permanece nosso sistema constitucional/internacional numa
situação de desequilíbrio, pois outras, completamente diversas, são as
regras a respeito da posição do Estado brasileiro perante a jurisdição de
tribunais estrangeiros, matéria que passamos a examinar no próximo
capítulo.

4. A IMUNIDADE JURISDICIONAL DO BRASIL NO EXTERIOR

4. 1. Introdução

Cabe agora analisar a situação do Estado brasileiro, de suas autar­
quias e companhias públicas quando acionadas em Juízo estrangeiro.
Vigorarão os mesmos princípios da possibilidade de renúncia à imuni­
dade, da inexistência da imunidade nos atos jure gestionis?

Esta matéria, da mais alta importância, não foi versada por nossos
autores, tanto constitucionalistas como internacionalistas, salvo duas
honrosas exceções.

HAROLDO VALLADÃO (92) diz laconicamente o seguinte:

"Em longamente fundamentado parecer - em contrato no
estrangeiro, de pessoa jurídica estrangeira, com o governo do
Brasil - acolhido pelos interessados, 12-9-73, mostramos a
inadmissibilidade de renúncia de foro e de imunidade de juris­
dição pelo Brasil."

---
(91) GUInO FERNANDO SILVA SOARES. Ol). cit., págs, 269/282, esp. pág. 280.

(92) Diretto lnternadonal Privado, volume m (1978), pág, 151.
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PoNTES DE MIRANDA (93) entende que, se o Brasil propuser ação p~

rante tribunal de outro Estado, estará violando nossa Constituição. En·
tre outras, o insigne tratadista pátrlo tece as seguintes considerações:

". " Para que tal renúncia explícita ou tácita aconteça, é pre­
ciso que, conforme a sua Constituição, pudesse o Estado r~

nunciar.

Dai ser da máxima importância que se verifique, de inicio,
se o caso ou a espécie entra na dimensão da imunidade jurisdi­
cional ou não entra. ( ... )

Tem-se de partir do princípio da imunidade jurisdicional
dos Estados para se saber se o Estado, em sua Constituição,
permitiu ao Poder Executivo, ou ao Poder Legislativo, renúncia.
expressa ou tácita. Se não o admitiu, a lei seria inconstitucio­
nal, bem como, a tortiori, o ato do Poder Executivo.

( ... ) Na Constituição de 1967, com a Emenda nQ I, o
art. 125 estatui que "aos juízes federais compete processar e
julgar em primeira instância: ( ... )"

De modo nenhum se pode interpretar qualquer texto cons­
titucional como permissivo de se poder inserir em lei, tratado
ou negócio jurídico a sujeição à competência 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
jurídicas constitucionais, que podem cortá-lo em alguns pon­
tos; mas ele mesmo não o pode cortar se a sua Constituição não
o permitiu. Os outros não podem impor que faça cortes: só ele
os pode fazer ir ao ponto de se desestatizar."

Comentando os dispositivos do Código Bustamante, diz PONTES DE

MIRANDA que "os arts. 333 e 334 são relativos apenas às espécies em que
incide o principio da imunidade jurisdicional, a que alguns Estados per­
mitem exceção pela submissão expressa ou tácita, o que de modo ne­
nhum se pode admitir em leis e tratados ou quaisquer declarações dos
Poderes brasileiros porque feriria a Constituição".

Prossegue PONTES (94), comentando o art. 775, § 19 e sua letra e do
Decreto nQ 15.783, de 8 de novembro de 1922 (9lS):

"Proveio do Código de Contabilidade da União (Decreto
Legislativo n9 4.536, de 28 de janeiro de 1922, art. 106).

Falou-se de "pena de nulidade."

Nulidade do contrato, ou nulidade da cláusula que ofende o
principio da imunidade jurisdicional? No Decreto nQ 15.783, de

(93) Comentári08 ao Código de Processo CfvU, tomo II (1973), pág5. 174 e seguintes.
(94) Pág. 179.
(95) Que exige cláU8Ula fixadora do foro brasileiro nos contratos adnUnistrat1vOll.
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8 de novembro de 1922, a redação não foi boa, mas a interpre­
tação que reputasse nulo o contrato seria errônea. O que se há
de entender é que nula seria a cláusula renunciativa da imuw

nidade jurisdicional. O assunto merece na prática maior exame.
O principio da imunidade jurisdicional é principio do di­

reito das gentes; e o direito constitucional brasileiro repele qual­
quer renúncia do Estado à sua imunidade jurisàicional, mesmo
se atinente s6 a algum assunto ou ponto.

Mesmo se não fosse posta a clãusula, o foro tinha de ser
do Brasil.

Daí não dizermos que é obrigatória, posto que seja aconw

selhável inclusive para conhecimento das pessoas que tiverem
negócios com a empresa estrangeira a respeito dos titulas bra­
sileiros. A ausência da cláusula não acarreta qualquer invali­
dade do contrato.

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

Cada Estado promete a tutela jurídica, e não há qualquer
inconveniente em que a sua Justiça julgue as ações em que
ele é parte, pois, a cada momento, o outro figurante não é
pessoa jurídica estrangeira e os juizes condenam o Estado
de cujo Poder Judiciário fazem parte. Se talo tratamento dos
seus nacionais, igual há de ser o dos estrangeiros. Mas a Jus­
tiça de um Estado julgar outro Estado, como entidade estatal,
seria ofeILSa ao princípio da imunidade jurisdicional ...

Se falta elemento para que o principio da imunidade ju­
risdicional não incide, então sim: o Estado que, no território
de outro, procede como se fosse particular, não é como Estado
que propõe ação ou responde a alguma citação. Tomou-se
subditus temporarius. A implantação da agência de negócios
no estrangeiro rege-se pelo direito local, e não é o Estado com
a sua personalidade que atua. Com isso, o Estado não renunciou
à imunidade jurisdicional; aí não a tem. Por isto, havemos de
repelir a referência à renúncia, como fizeram alguns juristas
desde o fim do século passado."

Um tanto timidamente PONTES admite aqui a jurisdição estrangeira
quando o Estado age jure gestionis, mas não esclarece suficientemente
a distinção entre os dois papéis do Estado no mundo hodierno. E
prossegue:

"O direito à imunidade jurisdicional é irrenunciável, con­
forme já antes dissemos; e a lei especial, que fosse feita, seria
inconstitucional. se posta em contrato a cláusula renunciativa,
nula seria por ofensa à Constituição, e poderia ser causa para
responsabilidade dos dirigentes.

A cláusula renunciativa seria contrária ao princípio da
imunidade jurisdicional e à Constituição, que de modo nenhum
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a permite nem permite que alguma lei dê aos figurantes de
negócios jurídicos a faculdade de inserção de tal cláusula... "

Mais adiante (96) diz PONTES, em aparente contradição com o que
antes dissera:

"se o governo assina contrato com empresa estrangeira,
ou mesmo nacional, no qual há cláusula de ser competente
jurisdicionalmente a Justiça do Estado estrangeiro, aí a nuli­
dade é de todo o contrato e não só da cláusula."

Acima PONTES dissera que a nulidade seria somente da cláusula e
não vemos em que a hipótese versada nesta passagem difere da anterior.
Prossegue:

"O negócio jurídico violou o princípio da imunidade ju­
risdicional e a própria Constituição da República Federal do
Brasil. Além disso há responsabilidade pelo ato de quem assi­
nou, por ter poderes constitucionais ou legais para assinar,
ou o assinou por delegação ou procuração."

E com toda ênfase, diz PONTES categoricamente (97) :

"Se houver ou se há, na espécie, incidência do princípio
jurisdicional do Brasil, qualquer sentença declarativa, consti­
tutiva, condenatória, mandamental ou executiva, proferida
contra o Brasil, ou mesmo em ação proposta no estrangeiro,
pelo governo brasileiro, é sentença cuja eficácia de jeito ne­
nhum pode ter acolhimento no Brasil, nem poderia o Supremo
Tribunal Federal homologá-la. O Supremo Tribunal Federal,
ao ter de homologar sentença estrangeira, há de começar pela
verificação do respeito ao princípio da imunidade jurisdicional
e à Constituição brasileira. Se não se atendeu ao principio e
à COnstituição, é de indeferir·se, in limine, o pedido de homo­
logação ...

A jurisdição brasileira é inafastável e irrenunciável. Se
querem afastar meras controvérsias no estrangeiro, aconselhá­
vel é que se ponha a cláusula de ser competente, em quaisquer
circunstâncias, a Justiça brasileira."

Diante de tão ardoroso e categórico posicionamento do mais ilustre
dos juristas pátrios e da igualmente categórica, ainda que lacônica,
observação de VALLADÃO, caberia proceder a um exame cuidadoso de
certos contratos firmados pelo governo brasileiro e por seus órgãos com
entidades estrangeiras, principalmente no setor financeiro, em que
abundam ultimamente os contratos de empréstimos e de emissão de
títulos.

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

(96) Pâg. 181.
(97) Pâg. 182.
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4.2. Legislação brasileira sobre empréstimos públicos externos

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

Esta legislação desenvolveu-se a partir de 1951 com a Lei nQ 1.518,
de 24 de dezembro.

Em seu art. 1Q, o legislador autorizou o Poder Executivo a contratar
créditos 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, frigoríficos e matadouros, elevação do
potencial de energia elétrica e desenvolvimento de indústrias básicas
e agricultura".

Pela enumeração das suas finalidades, este tipo de empréstimo visa
objetivos eminentemente de int.eresse público, que não podem ser qua­
lificados como acta jure gestionis.

Aliás, já vimos acima que, tradicionalmente, desde o relatório de
VON BAR ao Instituto do Direito Internacional, os empréstimos públicos
contraídos pelos Estados eram considerados atividade soberana, critério
este que só veio a ser alterado com a Convenção européia de 1972 e a
lei americana de 1976, sem necessárias repercussões em nosso sistema.

O art. 2Q da Lei nQ 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 Municípios,
bem como às sociedades de economia mista em que proponderarem as
ações do poder público e que explorem serviços públicos, desde que as
operações se destinem à realização de empreendimentos relacionados
com estes serviços. Esta atuação do Estado, de prover fundos necessários
para a realização de serviços públicos, é inegavelmente uma manifes­
tação jus imperii.

Um dos mais importantes diplomas legislativos em matéria de em­
préstimos públicos é a Lei nQ 5.000, de 24 de maio de 1966, que autoriza
a concessão de garantia do Tesouro Nacional a créditos obtidos no ex­
terior nos casos que especifica, e que assim se discriminam:

a) financiamentos obtidos no exterior por órgãos do governo fe­
deral e suas autarquias, desde que destinados a projetos de
investimento ou outras finalidades previstas nos respectivos
orçamentos, de aplicações aprovadas pelo Presidente da Re­
pública;

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

c) financiamentos obtidos através do Programa da Aliança para
o Progresso, ou concedidos por organismos internacionais de que
o Brasil faça parte;
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d) projetos que obtiverem aprovação pelas Comissões Deliberativas
da SUDENE e da SUDAM.

Nos demais casos, determina o art. 2Q, a garantia do Tesouro Na·
cional dependerá da verificação de sua viabilidade econômico-financeira
assim como "do grau de interesse para a econom!a 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 compensatório de desequilíbrio de balanço de
pagamentos ou a promover a formação de adequadas reservas interna­
cionais em moeda estrangeira".

O Decreto-Lei nQ 1.312, de 15 de fevereiro de 1974, geralmente
referido nos contratos em que participa a União como tomadora ou
como garantidora, dispõe em seu art. 11:

"O Tesouro Nacional, contratando diretamente ou por
intermédio de agente financeiro, poderá aceitar as cláusulas e
condições usuais nas operações com organismos financiadores
internacionais, sendo válido o compromisso geral e antecipado
de dirimir por arbitramento todas as dúvidas e controvérsias
derivadas dos respectivos contratos."

O Decreto-Lei nQ 1.558, de 17 de junho de 1977, exige para a
contratação de qualquer operação de crédito de origem externa e para
a concessão de garantia da União federal a créditos de origem externa,
que haja prévio e expresso pronunciamento do Ministro Chefe da Se­
cretaria de Planejamento da Presidência da República "sobre o grau
de prioridade do projeto ou programa especifico, dentro dos planos e
programas nacionais de desenvolvimento".

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

Não há como enquadrar os atos relacionados com estes empréstimos
nas exceções ao princípio da imunidade jurisdicional do Estado, res­
salvada a hipótese, se possível, da renúncia estatal à sua imunidade.

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

Este dispositivo deve ser comparado com a regra do art. 775 do
Decreto nQ 15.783, de 8 de novembro de 1922, que aprovou o regula­
mento para execução do Código de Contabilidade Pública a que já nos
referimos e que assim reza:

"A estipulação dos contratos administrativos compreende
cláusulas essenciais e cláusulas acessórias.
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§ 19 - São cláusulas essenciais e corno tais não podem
ser omitidas em contrato algum, sob pena de nulidade:

e) nos contratos com pessoas naturais ou jurídicas domi­
ciliadas no estrangeiro, a cláusula que declare compe­
tente o foro nacional brasileiro para dirimir quaisquer
questões judiciárias originadas dos mesmos contratos.11

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

Mas, considerando que, na maioria dos países, o laudo resultante
da arbitragem deve ser submetido posteriormente à homologação judi­
cial, poder-se-ia entender que a submissão à arbitragem constitui, de
certa forma, uma submissão à jurisdição estrangeira.

seríamos, assim, levados a especular se o Decreto-Lei n9 1.312 teria
revogado o disposto no art. 775, § 19, letra e, do Decreto nQ 15.783,
de 1922.

No entanto, mesmo que assim fosse, o Decreto·Lei nQ 1.312 limi­
tou-se a autorizar que o governo brasileiro concorde em submeter even­
tuais disputas à arbitragem, o que de forma alguma abrange renúncia
mais ampla à imunidade jurisdicional, não implicando na possibilidade
de o Tesouro Nacional e as autarquias do governo se submeterem,
como devedores ou fiadores, à direta jurisdição de tribunais estrangei­
ros. Contra esta hipótese vigora a regra do Decreto nQ 15.783/22.

4.3. Legislação sobre o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econômico (*)

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico foi criado pela
Lei nQ 1.628, de 20 de junho de 1952, e entre seus objetivos figura o
de "atuar como agente do governo nas operações financeiras que se
referem ao reaparelhamento e ao fomento da economia nacional"
(art. 89).

A Lei n9 5.662, de 21 de junho de 1971, enquadrou o BNDE na
categoria de empresa pública (art. 19).

A lei de 1952, em seu art. 99, dispôs que o BNDE gozará, como
serviço público federal, de todas as vantagens e regalias respectivas,
inclusive quanto a impostos, taxas, direitos aduaneiros, juros morató­
rios, impenhorabilidade de bens, foro e tratamento nos pleitos judiciais.

Dispõe o parágrafo único do art. 59 da lei de 1971 que operações
bancárias necessárias à realização do desenvolvimento da economia na­
cional poderão formalizar-se no exterior, quando necessário, para o que

(.) NR.: Por força do Decreto-Lei n9 1.940, de 25-5-82, o BNDE passou a denominar-se
Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social (BNDES). ficando vincUlado
administrativamente à SEPLAN.
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fica a empresa pública Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico
autorizada a aceitar as cláusulas usuais em contratos internacionais,
entre elas a de arbitragem.

Este dispositivo é o precursor do art. 11 do Decreto-Lei nQ 1.312,
de 15 de fevereiro de 1974, a que nos referimos acima, que autorizou
o Tesouro Nacional a aceitar, nas operações com organismos financia­
dores internacionais, as cláusulas e condições usuais, inclusive o com­
promisso de arbitragem.

Não pode haver dúvida que ambas as disposições (da Lei nQ 5.662
e do Decreto-Lei nQ 1.312) só permitiram a cláusula de arbitragem,
pois, ao especificá-la, deixaram bem claro que somente esta é admissível
e não qualquer cláusula que subordine o Tesouro Nacional ou o BNDE
à jurisdição de tribunais estrangeiros.

Conclui-se que o BNDE é uma empresa pública e, como tal, en·
quadrada no disposto no art. 125, I, da Constituição Federal, que deter­
mina a competência dos juizes federais para julgar as causas em que a
União, entidade autãrquica ou empresa pública federal forem interes­
sadas na condição de autoras, rés, assistentes ou opoentes, o que tam­
bém decorre da expressa regalia de foro e tratamento judicial determi­
nados pelo art. 9Q da Lei nQ 1.628; conclui-se também que o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econômico visa a realização e o desen­
volvimento da economia nacional, atividade inequivocamente de natu­
reza imperií e não gestionis, e, finalmente, que só lhe foi permitido
submeter-se a arbitragem para dirimir questões surgidas de suas opera­
ções com o exterior, vedada, portanto, a submissão à jurisdição de
tribunais estrangeiros.

4.4. Empréstimos públicos contraídos no exterior

Na década de 70 o governo brasileiro levantou vultosas importân­
cias no exterior, não só junto aos órgãos de financiamento internacio­
nal, como também em bancos particulares. Este segundo tipo de
empréstimo ora é contraído diretamente pelo Tesouro Nacional, ora
se destina a uma empresa pública, contendo o aval do Tesouro Nacional
ou do BNDE (98).

Segundo estatísticas oficiais (99), no período 1961/1970, menos de
7% da dívida global latino-americana provinha de empréstimos priva­
dos; já no período 1971/1976, mais da metade dessa divida estava sob
o controle do sistema privado internacional.

(98) Entre muitos outros destacamos os seguintes empréstimos: 100 milhões de marcos
alemA.es através de bônus do Tesouro Nacional colocados no mercado financeiro
europeu por um sindicato de bancos alemães (1972) ; 50 milhões de d6lares em bônus
do Tesouro Nacional no mercado financeiro de New York (1976); 10 bilhões de
yens através de bônus do Tesouro Nacional no mercado japonês (1976); em 1977
o BNDE contraiu um empréstimo de 141.500.000 dólares, 42.6DO.000 marcos ale­
mies e 12 bUhões de yens; em 1977 a Light obteve 100 milhões de d61a.res com
fiança do BNDE, a ELETROBRAs conseguiu 150.000.000 de marcos alemães com
garantia do governo brasileiro e em 1978 a Caraíba Metais S/A. Ind. e Com. le­
vantou 70 milhões de dólares avallsa.dos pelo BNDE.

(99) LUCIANO MARTINS, "Da Divida. Externa" in .Jornal do BrasU, 4 de maio de 1978.
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Esta "privatização" da dívida externa decorreu do extraordinário
desenvolvimento do mercado de eurod6lares, repercutindo igualmente
na dívida externa do Brasil.

Em inúmeros contratos envolvendo nossas empresas públicas como
o BNDE, e até o Tesouro Nacional, houve eleição de foro estrangeiro,
ou admissão de jurisdição estrangeira, o que fere os principios de nosso
sistema legal, acima examinados e, segundo PONTES DE MIRANDA, estas
cláusulas seriam nulas.

4. 5. Conclusão

Do estudo ora efetuado chega-se a inabalável conclusão de que
o regime jurídico brasileiro encerra um desequilíbrio entre a situação
dos Estados estrangeiros perante nossos tribunais e a posição do Brasil
(União federal, entidades autárquicas e empresas públicas) perante
a jurisdição de Estados estrangeiros.

Nossa Constituição prevê no art. 119, I, letra c, a competência do
Supremo Tribunal Federal para julgar, originariamente, os litígios entre
Estados estrangeiros (ou organismos internacionais) e a União, os Es~

tados, o Distrito Federal ou os Territórios.
No art. 125, lI, está regulada a competência dos juízes federais

para julgar as causas entre Estado estrangeiro (ou organismo inter­
nacional) e Municípios ou pessoa domiciliada ou residente no Brasil,
com recurso ordinário para o Supremo Tribunal Federal (art. 119, lI,
letra a).

Nossa interpretação, baseada. em ilustres autores brasileiros de Di­
reito Internacional Privado, é de que esta competência só se materia­
liza nas hipóteses permitidas pelos princípios do Direito Internacional
Público, quais sejam, a da renúncia do Estado estrangeiro à sua imu­
nidade jurisdicional ou a de atos governamentais JUs gestionis.

Se a questão não tiver esta característica e o Estado estrangeiro
não tiver renunciado expressa ou tacitamente à sua soberania, não
se aplicarão os dispositivos constitucionais, que são regras de compe­
tência interna de nossa Justiça federal.

Já no que concerne à submissão do Brasil à jurisdição estrangeira,
a situação é totalmente diversa, eis que o regime jurídico brasileiro
não admite renúncia à imunidade do Estado, excluída apenas a facul­
dade de submissão à arbitragem no exterior.

Esta posição decorre dos seguintes pontos:
1) A Constituição Federal, art. 125, I, declara competentes nossos

juízes federais para "processar e julgar em primeira instância as causas
em que a União, entidade autárquica ou empresa pública forem inte­
ressadas na condição de autoras, rés, assistentes ou opoentes" PIlO)

(00) Esta regra. está reprOduzida na Lei n'" 5.010, que organiza a Justiça federal, em seu
art. 10.
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Ainda que quiséssemos interpretar este dispositivo como regulador
da competência interna do sistema processual brasileiro, e que a mes­
ma não representa obstáculo à submissão da União e de seus agentes
à Justiça estrangeira, isto não nos parece possível, em vista das seguin­
tes razões:

2) O Decreto nQ 15.783, de 1922, em seu art. 775, § 1Q, letra e,
exige, nos contratos administrativos com pessoas domiciliadas no ex­
terior, a cláusula da exclusiva competência do foro nacional brasi­
leiro;

3) A Lei nO 5.662, de 1971, dispôs em seu art. 59, parágrafo único,
que o BNDE pode submeter-se, em contratos internacionais, à arbitra­
gem, do que se entende que não houve autorização para submeter-se
a jurisdições estrangeiras;

4) O Decreto-Lei nO 1.312, de 1974, dispôs em seu art. 11 que, em
operações com o exterior, o Tesouro Nacional pode submeter-se à ar­
bitragem, permissão que se interpreta da mesma forma exclusiva;

5) A categórica posição de PONTES DE MIRANDA e de HAROLDO
VALLADÃo, acima transcritas.

Assim, parecem-nos ineficazes todas as cláusulas 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 jurisdição no estrangeiro, excetuada a ar­
bitragem. E esta só é admissível quando não dependa de homologação
judicial no exterior, o que só ocorrerá se se tratar de arbitragem con­
forme as regras da Câmara de Comércio Internacional ou se for rea­
lizada em país que não exige homologação judicial de laudos arbitrais.

Sabemos que forte é a pressão atual dos credores estrangeiros
para a inclusão de cláusulas de renúncia à imunidade jurisdicional,
mas isto de nada lhes serve, pois em caso de eventual demanda judicial,
qualquer sentença proferida por tribunal estrangeiro não será homo­
logável e exeqüível no Brasil, por força das razões acima enumeradas.

Para maior comodidade das operações financeiras que o Brasil
aparentemente precisa negociar no exterior, seria interessante intro·
duzir uma legislação inspirada no "State Immunity Act" da Grã-Bre­
tanha, que revogasse os dispositivos contidos no Código de Contabili­
dade da União, nas leis que regem o BNDE e os empréstimos contraídos
no exterior, o que exigiria, naturalmente, uma ligeira reforma do texto
constitucional, para que ficasse consignado que as regras de compe·
tência do Supremo Tribunal !Federal e dos juízes federais são de natu­
reza interna, aplicáveis sempre que não caract€rizada competência,
contratualmente aceita, de jurisdição estrangeira.

Esta reforma também teria a vantagem de igualar a situação do
Estado estrangeiro perante nessa jurisdição e a de nosso Estado perante
jurisdições estrangeiras, colocando nosso sistema jurídico ao lado das
legislações mais modernas em matéria de imunidades jurisdicionais
do Estado.
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Conslderaç6es preliminares

"Le justa est le but dont les lois ne
sont que le moyen" (H. DE PAGE).

As leis que têm como finalidade precípua a defesa do ind;viduo, bem
como a mantença da ordem sodal, são, constantemente, violadas. Até ai,
nada de novo, pois os Estados possue-m, pelo menos em tese, condições
de reprimir a delinqüência que fatalmente (em conseqüênc!a da própria
natureza humana) irá surgir em seu território. O problema se configura
quando um indivíduo com3te um crime em determinado território e, incon­
tinenti, evade-se dele, objetivando eximir-se das sanções a que estaria
sujeito. Emerge nesse momento o conflito de soberanias, pois o Estado
lesado não pode invadir o território de outro para prender o criminoso,
sem intentar grave dano às leis de convivência internacional, posto que
a soberania do Estado onde está abrigado o deMnqüente é incontestável.
A partir daí, duas questões passam a tomar forma: a primeira, de caráter
penal, oriunda do crime cometido e da necessidade de punir o autor do
ato lesivo; a segunda, de natureza internacional, pois a ingerênci·a em
territ6r,io de qualquer país soberano poderia gerar, a ourto ou a longo
prazo, o surgimento de um estado de beligerância, de tal maneira evolu­
tivo, que, inevitavelmente, viria ferir a harmonia e a paz entre as nações,
já que só excepcionalmente se pode aplicar o princípio da extraterrito­
l1ialidade da lei penal. Surge, nesse momento dec':sivo, um instituto da
mais alta importância, que existe com a finaHdade específica de solucio­
nar o impasse: a denominada axtradição, instrumento de repressão penal
internacio'nal que tem como escopo eVitar que o criminoso encontre gua­
rida em outro país e, por conseguinte, a impunidade de seus atos.

As leis penais internas dos diferentes países, bem como os tratados
internacionais, impõem certas restrições ao direito de extrad;tar, face a
determinadas peculiaridades atinentes à matéria, tendo sempre como
ponto de referência a proteção e a liberdade da pessoa humana.

A noção de extradição marca, inexoravelmente, a convergência de
dois ramos da ciênci8.! jurídica, o direito penal e o direito InternaoJonal
públ'ico, numa verdadeira simbiose. D:z respeito 'ao direito penal, por
relacionar-se com a aplicação ou o exercício efetivo do jus puniencH do
Estado; ao direito internacional público, porque supõe ou impHca rela­
ções entre os Estados, cem o fim de repr3ssão à c~iminalidade.

O presente tra'balho é simplesmente uma abordagem rápida e parcial
de alguns aspectos essenciais do instituto em tela. Procurou-se também,
tanto quanto possível, forneC€,r ao eventual leitor uma visão panorâmica
da mais recente legisiação em vigor no Bras;1 sobre a matéria.

I . Conceito, fundamento e natureza juridica

A palavra "extJ'ladição" tem origem no latim "ex-traditione" ("ex":
fora; "trad'itione": entrega; entrega fora das fronteiras), s;gnifioando "tra-
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ditlo extra territorium". No passado, as palavras "deditio", "remissio" e
"~ntercum" eram utilizadas para designar a entreg'a de criminosos (l).
Na Europa, especialmente na França, foi ela empregada pela primeira vez
em um decreto governamental datado de 1791.

OLlVEIROS L1TRENTO, em seu Manual de Direito Internacional PÚ­
bJlco, enumera as razões que justificam a extr8Jdição:

"1~) o interesse da justiça natural, pela qual um indivíduo
não possa sub~rair-se às conseqüências do del'ito que tenha
cometido, mesmo refugiado em p2ís estrangeiro;

2~) o dever de solidar,iedade dos Estados contra o crime;

3~) o interesse dos Estados em que, por toda parte, a ordem
social seja mantida, as leis obedecidas e a justiça respeitada" (2).

O renomado internacionaEsta pátrio HILDEBRANDO ACCIOLY con­
ceillua a extradição como "o ato pe:o qu,al um Estado entrega um indi­
víduo acusado de fato ,delituoso ou já condertado como oriminoso à
justiça de outro Estado, competente para julgá-lo e puni-lo" (3).

No ano de 1932, o Congresso Internacional de Direito Comparado,
realiZlado na cidade ho.landesa de Haia, def:niu o instituto como "uma
obliigaçãoresuttante da solidariedade internaci'oilal na lutaco-ntra o crime".

A maioria dos autores, entre eles L15ZT, KOHLER, ASUA e BATTA­
GLlNI, refere-se à extradição como um instituto jurídico de oooperação
internacional no combate e repressão à delinqüência, visando impedir
que o criminoso encontre refúgio em um ~<3.fs que não aquele no qual
cometeu o deliro. Alguns a entendam como uma oortesia internac'ional
(comitas gentium), ou uma forma de reciprocidade jurídica. R. GARRAUD
sustenta estar fundada no interesse recíproco das nações, visando à puni­
bitidade dos delitos, com base no princípio moderno do auxilio mútuo
que devem prestar-se os Estados para consecução deste desiderato.

Há ~rata!distas que neQ'am o c,:reito de extradição, vale dizer, todos
os ,partidários da extraterritorialidade absoluta do direito penal conside­
ram a extradição como supérflua (4), Ainda com relação ao fundamento
do tnstituto, pode-se men-c'ionar o critério de soberania, esposado por
VICENZO MANZINI. MAGGIORE (fi) entende que não se trata de um ato
político ou de cortesia intemacional, mas, sim, "de um ato ju'rídico deri­
vado do pl'1incr.pio da territorialidade da lei penal, que se expressa por

! 1) o vocábulo extradIção foi empr€gado semente em meados do século XIX (Ct. V. MANZINI, Trattato,
10mo I, pág. 416).

(2) Manllal de DII'Wllo Internacional Pllbllco. pág. 437.

(3) Manual de Direito [ntamaclonal Pllbllco. pág. 89. Ver ainda: ANIBAl BRUNO. Direito Penal, vol. I.
pág. 237; JOS~ FREDERicO MARQUES, Tratado de Direito Penal, pAgo :JH;' OLIVEIROS LlTRENTO, U..
nllal • Dlrell.o Internacional Público, pAgo 32t; CELSO O, ALBUQUERQUE MELLO, Cllrao à Olrellc
Internacional Público, vai. 11. pAgo 801; RAUL PEOERNEIRAS, Direito Inlemaclonal CompendiadO,
págs. 325 oi 8eg.

(4) Cf. LU1S JIMENEZ DE ASUA, Tratado, lomo li, pég. 885.

(5) Trattato, vol. I, pAgo 416,
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meio de um ato judicial, ou seja, pelo exercíc:o de uma jurisdição penal
subsidiária do Estado onde se cometeu o delito" (l;). O ilustre professor
da Universidade de Palerma afirma ser a ex~radição "um ato de colabo­
ração punitiva intemacio'nal, para que um réu refugiado no estrangeiro
seja 'entreg'ue ao Estado em que se cometeu o delito, e sofra as penas
mereci'das" ('). O jurista francês CHARLES VALL~E entende que a extra­
dição "é a operação pela qual um indivíduo perseguido ou condenado
pelas autoridades judiciári,as de um Estado e presente no terl'litório de
outro é entregue por este àquele para ser julgado ou cumprir pena" (8).

O instituto da extradição importa tanto ao Estado requisitante como
ao requisitado. Ao primeiro, em razão de garantir a repressão de um
delito cometido em seu território; ao seg'undo, por livrá-lo da presença
de um criminoso (9).

Entre os deveres morais dos Estados figura o da assistên·cia e coope­
ração mútuas, no sentido de uma ação mais eficaz no combate ao crime
e no interesse comum de defesa da ordem jurídica. Em princípio, o
Estado em cujo território se verificou o fato punível seria aquele que
apresentaria melhores condições de processar e julgar o autor (lO). A ex­
tradição - já atirmava BECCARIA - é uma forma ,de garanti'a da ordem
social, trazendo a certeza de não haver um lugar onde o criminoso possa
ficar impune. O Código Bustamante afirma s'er ,da natureza da extradição
o auxílio penal i'nternao:onal. O art. 344 do refe.rido Estai~uto praticamente
conceitua a extradição quando dispõe:

"Para tornar efetiva a compe~ência judicial internacional em
matérias penais, cada um dos Estados contratantes acederá à
soUcitação de qualquer dos outros, para a entrega de indivíduos
condenados ou processados por demos que se ajustem às d;s­
posições deste título, sujeitos às previsões dos tratados ou con­
venções internacionais que contenham I·istas de infrações penais
que autorizem a extradição."

Atualmente ainda divergem os doutrirladores quanto à natureza jurí­
dica do instituto em foco, entendendo alguns que se trata de um ato
administrativo discricionário do governo, sem Q'arantia jurisdicional para
o extraditando, e outros como ato jurisdicional entre o Estado requerente
e o extraditando, procedimento que finaliza com sentença vinculadora
para o Estado requerido. A legislação brasileira, como a italiana, adota o
sistema misto, no sentido de que o processo extradicional "é um ato de
governo, mas subordinado a uma garantia jurisdi'cional em favor do ex­
tradit.ando" (11). O citado pro,cesso inicia-se com o pedido do Estado

(5) Derwcho Penar, pAgo 235.
(7) Dencho Penal, vol. I, pAgo 235.
(S) Drol! Intemaclonal Publlc, pég. 445. No direito soviético, a extradição c comumenle definida

como 11 entrega, por um Es1ado a outra, da Individuo perseguido por ter comelído um delito
comum ou crime internacional no território de um Estado e que tente ocul1ar-se no território de
outro (Cf. TUNKIN e outras, CurIJO de Derecho Intamaclonal, vaI. I, Moscou, Ediloril P~reS8o, 1979).

(9) Cf. DONNEDIEU DE VA8RES, Trailé, pago 975; MAGGIORE, DaNcho Penal. pago 236.

(10) Ver HILDEBRANDO ACCIOLY, Tratado de Direito Intemaclonal, vol. I, pAga. 253 e 422'; ANfBAl BRUNO,
Direito Panal, vaI. I, pág. 237.

(1T) GlUSEPPE BETIIOl, Direito Paul, voto 11, pégs. 208·9.
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requerente ao governo brasileiro, por via diplomátioa, preench'das as
formalidades legais ~prova documental). Cabe ao Ministério das Relações
Exteriores receber tal pedido, remetendo-o ao Ministério da Justiça (fase
administrativa), Em seguida vem a fase judicial do processo, toda ela
desenvolvida perante o Supra-mo Tribunal Federal. I:: o que dispõe o art. 83
da lei vigente:

"Nenhuma extradição será concedida sem prévio pronun­
ciamento do Plenário do Supremo Tribunal Federal sobre sua
legatidade e procedência, não cabendo recurso da deoisão."

A prãtica internacional sobre essa matéria não é uniforme. O sistema
.rancês tem caráter essencialmente político e deixa a extradição ao ar­
b/trio do Poder Executivo, sem nenhuma garantia jurisdicional em favor
do extraditando. A intervenção, requerida pelo Conselho de Estado e pela
autoridade judicial, tem caráter meramente consultivo. Por outro lado, os
sistemas inglês e norte-americano revestem-5e de caráter de procedimento
jurisdicional, no qual o Estado requerente e a pessoa extraditanda são
partes, e a sentença pertinente não poderá ser executada enquanto não
passar em julgado. O sistema belga-holandês, de caráter jurisdicional,
faculta ampla liberdade aos interessados (12).

e oportuno ainda aqui citar as formas e princípios que norteiam a
matéria em estudo. Entre as várias modalidades de extradição podem ser
mencionadas a ativa, a passiva, a voluntária, a de fato e a de trânsito ("O
trânsito da pessoa extraditada e de seus custódios pelo território de um
terceiro Estado contratante se permitirá mediante exibição do exemplar
original ou de uma cópia autêntica do documento que concede a extra·
dição" - art. 375 do Código Bustamante). Hã também a chamada reextra­
dição, consistente na entrega do extraditando a um terceiro Estado, em
razão de um crime anterior àquele pelo qual tenha sido entregue (a le­
gislação brasileira faz referência ao instituto, embora em outros termos,
no artigo 91, Inciso IV, da Lei n9 6.815, de 19-8-80, alterada pela Lei
n9 6.964, de 9-12-81). A extradição é regida por alguns princípios, entre
os quais o da legalidade (Nulla traditio sine lege), o da especialidade ("De
não ser o extraditando preso nem processado por fatos anteriores ao pe­
dido" - artigo 91, inciso I, da Lei n9 6.815, de 19-8-80, com as alterações
da Lei n9 6.964, de 9-12-81), o da identidade ("quando o fato que a mo­
tivar não for considerado crime pela lei brasileira ou do Estado reque­
rente", artigo 77, inciso 11), o da dupla incriminação e o da personalidade
ou nacionalidade (18).

Quanto à preferência entre os pedidos de extradição, há duas posições
consagradas: uma, de caráter subjetivo, que dá preferência ao Estado da
nacionalidade do individuo; outra, objetiva, que prefere o local da prá-

(12) Cl. GIUSEPPE MJl.GGIORE. Darecho PIIna'. l. I, pag, 238; ver também: HILDEBRANDO ACCIOLY, Tra·
tado de Dlrallo Inlamaclonal Púb!lco, vol. I, pAga. 436-7; GILDA M, C. MEYERI RUSSOMANO, A Ex­
Iradfçlo ... , pAga. 136 e sega.; ALOISI-FINI, "Eatradlzlone", Nov. DIgaalo ltallano. páll, 1.D1l1.

(13) Ver: CELSO ALBUQUERQUE MELLO, Dlrello Inlanlaclonal Péblico, vol. 11, páll. 605: GILDA MACIEL C.
M. RUSSOMANO, A Eldradlçlo •.. , pllga. 76 e aega.; LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tralado de Derecho
Penal, t. 11, págs. 753 e segs,; ORLANDO SOARES, Cura0 de Dlrello Internacional Público, pAgo 156.
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tica da infração. O nosso País filiou-se à segunda corrente. A Lei n9 6.815,
de 19-8-80, corrigida pela Lei n9 6.964, de 9-12-81, dispõe textual mente:

"Art. 79 - Quando mais de um Estado requerer a extradição
da mesma pessoa, pelo mesmo fato, terá preferência o pedido
daquele em cujo território a infração foi cometida.

§ 1Çl - Tratando-se de crimes diversos, terão preferência,
sucessivamente:

I - o Estado requerente em cujo território haja sido come­
tido o crime mais grave, segundo a lei brasileira;

II - o que em primeiro lugar houver pedido a entrega do
extraditando, se a gravidade dos crimes for idêntica;

IH - o Estado de origem, ou, na sua falta, o domiciliar do
extraditando, se os pedidos forem simultâneos.

§ 29 - Nos casos não previstos decidirá sobre a preferên­
cia o governo brasileiro.

§ 39 - Havendo tratado com algum dos Estados reque­
rentes, prevalecerão suas normas no que disserem respeito à
preferência de que trata este artigo."

11 . Escorço histórico

Vestígios do instituto remontam à antiguidade oriental. No Egito foi
firmado um tratado (14) sobre extradição entre Ramsés 11 e o rei dos Hi­
ti tas, datado de 1291 a.C., sem os caracteres atuais, prevendo a extra­
dição somente do criminoso político (15).

Na Grécia antiga, apesar de o asilo eclesiástico ter restringido o
emprego da extradição, afirma-se ter sido ela concedida para autores de
delitos graves (lU). Em Roma, conforme assevera ASUA, a extradição foi
praticada, estando o culpado subordinado ao tribunal dos "recuperatores",
que decidia se o entregava ou não. Em sentido contrário se manifesta
FlORE, negando a existência da extradição, com base na Leí XVII, Livro
L, Título VII, do Digesto, que dispõe que o indivíduo 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) (1'). O Estado romano, na rea·

(14) Uma das cláusulas desse Tratado diz: "Se um homem ou inclusive dois ou três fuja do Egito e
chegue ao pais do grande monarca de Hatll, se apodere dele e o devolva a Ramsés 11, grande
senhor do Egito. Mas Quando isto suceder. que não se castigue o homem que devolveu a Ramsés
11, grande senhor do Egilo, que não se destrua sua casa, nam S8 taça o menor dano a aua esposa,
nem a seus filhos, B qua a eJe não O matem, nE'lm ~ho mutiJem os o'hos, nem as orelhas. nem 8
tJngl1a, nem os pés. e que não se lhe cause nenhum crime."

(15) Cl. GILDA M. C. MEYER RUSSOMANO, A Extredlç!o..... pllgs. 14 e segs.; CELSO L. DE ALBUQUER­
QUE MEllO, Dlrello Internacional Público, pags. 601 e segs,; LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tl'lIlaclo da
oarecho Panal, t. fi, págs. 891 e segs.

(16) ORLANDO SOARES, Cur... de 01111110 Inlemeclonel Público, pág. 156.

(17) Tralado de Derecho Penal, t. 11, pág. 892. Ver também HELENO C. FRAGOSO, LI06" de DlreUo
'_1, pãg. 146.
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Iidade, não respeitava a soberania dos outros Estados, por força de seu
Imenso poderio econômico e militar. de tendência colonialista.

Na época medieval delineiam-se as verdadeiras facetas do instituto.
Inúmeros tratados de extradição foram nesse período firmados, discipli­
nando as condições. a forma e os efeitos. No séCulo IX, na Península
Itálica, aparecem tratados regulando a matéria, como os realizados entre
Sicardo, príncipe de Benevento, e os magistrados de Nápoles (ano 836),
o celebrado entre Veneza e o Imperador Lotário (ano 840) e o celebrado
entre Veneza e Frederico II (ano 1220). Em 1174, Henrique 11, rei da In­
glaterra, e Guilherme da Escócia convencionaram a entrega dos indivíduos
culpados de felonia, quando refugiados em um ou outro país. Um verda­
deiro tratado internacional de extradição foi celebrado no ano de 1376
entre Carlos V, rei da França, e o Conde de Sabóia, com o objetivo de
impedir que os acusados de crimes comuns pudessem encontrar refúgio
num desses países. França e Inglaterra estabeleceram, anos antes, acordo
proibindo conceder proteção aos seus inimigos. Por volta de 1497, a In­
glaterra firmou convênio com Flandres, obrigando-se reciprocamente pela
entrega de súditos revoltosos (Intercums Magnus). Relativamente à Pe­
nínsula Ibéríca, pode ser menoiona.do com verdadeiro caráter de tratado o
acordo celebrado em 1360 entre Pedro I, rei de Castela, e o rei de Por­
tugal, visando à entrega recíproca de condenados à morte refugiados em
ambos os reinos. Peja Pragmática de 1569, Felipe 11 avençou com Portugal
convênio relativo aos crimes de lesa-majestade, roubo, furto, rapto, homi­
cídio etc.

No período compreendido entre os séculos XVII e XVIII, o principal
objeto da extradição foram os delitos políticos. Face ao predomínio do
absolutismo, os governos consideravam os delinqüentes políticos como os
mais perigosos.

Na verdade. a extradição se reveste de verdadeira forma jurídica
apenas no século XIX, com a lei belga de 19 de outubro de 1833, que
consagrou definitivamente a orientação segundo a qual os criminosos po­
Uticos 'não são passíveis de extradição (18). Logo após, surgem as legisla­
ções dos Estados Unidos (1848), Inglaterra (1870), Holanda (1875), Ar­
gentina (1885), Japão (1887) e Suíça (1892), entre outras.

No direito brasileíro, a extradição remonta ao início do século XIX
(1826), quando se celebraram tratados de extradição com vários países.
Por uma circular do Ministério dos Negócios Estrangeiros, datada de 4
de fevereiro de 1847, estabeleceram-se os princípios e as condições gerais
de entrega de criminosos refugiados em nosso território. No mesmo ano,
outra circular regulamentou o rnstituto, sob regime administrativo. Decor­
ridos sete anos, uma resolução estabeleceu novas bases para a extrad~ção,

prevendo sua ooncessão por reciprocidade, mediante ato administrativo.
A primeira lei de extradição do País foi a n9 2.416, de 28 de junho de
(18) Cf. LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado de DeNCllo ........, l. li, pégs. 891 e segs.; GILDA M. C. MEYER

RUSSOMANO, Ao ExtracIlvlo ... , pAgs. 14 B lIlIga.; CElSO ALBUQUERQUE MELLO, CUr8CI de Direito
Interuclonal P6bllco. vaI. 11. pága. 6Dl 11 segs.; ALOrSI-FINI, "Eslradizione", Nov. Dlgetto IleU.no.
pAga. 1.009 e llOlls.
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1911. Posteriormente, surg iu o Decreto-Lei nÇl 394, de 28-4-38, que vigorou
até 1969, quando foi aprovado o chamado Estatuto do Estrangeiro (De-­
ereto-Lei nC? 941) e seu regulamento (Decreto n9 66.689, de 11 de junho
de 1970). Atualmente, vigora o Novo Estatuto do Estrangeiro (Lei nC? 6.815,
de 19 de agosto de 1980), que define a situação jurídica do estrangeiro
no Brasil e cria o Conselho Nacional de Imigração (lD), alterada pela Lei
n9 6.964, de 9-12-81, e regulamentada pelo Decreto n9 86.715, de 10-12-81.

111. Limitações à extradição (20)

111.1. Limitação em razão da pessoa: a não-extradição de nacionais

Muito embora grande parte da literatura jurídica internacional da
atualidade seja favorável à extradição de nacionais, contrario sensu se
posicionam as legislações positivas da quase totalidade dos países (21).
Poucos Estados concedem a extradição de nacionais, quando subme­
tida à condição de reciprocidade, como os Estados Unidos da América, a
Grã-Bretanha e a Itália.

VON GLAHN sustenta que as razões de tal posição por parte dos
EUA é decorrente do fato de os tribunais norte-americanos não possurrem
competência para julgar os crimes cometidos no exterior.

(19)

(20)

(21)

72

Cf. OLIVEIROS lITRENTO, Manual de Olrello Intemaclonal Pllblico, náqs. 439 e segs.; CELSO AL­
BVQUERQUE DE MELLO, Curso de Olrello Internacional Público, pago 602: GILDA M. C. MEYER RUS­
SOMANO, A Extrecllç.ll.o ... , pllgs. 116 e segs.; HILOEBRANOO ACCIOLY, Tratado de Dlrello Interna­
cional Publico. vol. I, pág. 436; OR: ANDO SO~RES, Curso de Direito Internaolcnal Pllbllco, pago 156;
LUis IVANI DE AMORIN ARAúJO, Curso de Direito Intem.clonal Público, vai. I. pág. 217.

O legislador brasileiro encontrou soluções diversas para a Ilmit.çlio à exlTsdiçilo:

"a) li de deix8r à legisl8ção ordinaria as regras jurldicas permissivas ou vedativas de extra­
dição, q'.ler de brasileiros, qJer de estrangeiros (1824 e 1891);

b) a de proibir. cons1i1uclonalmente, a el<!radiç.ll.o de brasileiros em qualquer caso, e a de es­
tr8ngelros, se o crime é poHtico ou de opini.ll.o;

c) s de somente prob c. conMiLciona:mon:e, li cx;mdiçáo de b1Ss'lelros (1937). A Conslllui­
ç.ll.o de 1967 seguiu a solução;

d) como o fizera a de 1946" (pmITES DE MIRANDA, Comentários ;li Constllulçlo de 1967, I. V,
pég. 271),

° Novo Es!aluto do Eslrengeiro, Lei n.o 6.815, do 19 de agoslo do 1980, enumera de forma
taxativa os casos de não concessão de extradiç.ll.o:

"Arl. 77 - Não sa concederá a extradiç.ll.o quando:

I - se lr~tar de brasileiro, seVo se a aqulsiç.ll.o dessa nacionalidade verificou-se após o
lato que motivar o pedido;

II - o fato que m01ivar o pedidG não for consldsradG crime no Brasil ou no Estado r..
queranle;

III - o Brasil for competente, segundo suas lais, para julgar o crime imputado so extr.­
ditando;

IV - a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisão igualou Inferior li um ano;

V - o extraditando esliver a responder a processo ou ja houver sido condanado ou ab­
so;vido no Brasil pelo mesmo tato em que se fundar o pedido;

VI - estiver extinta a punibJlldede pela prescriç.ll.o segundo a ~ei brasileira ou a do Es­
tado requerenle;

VII - o falo constituir crime polllico; e
VIII - o extraditando houver de respondar, no Estado requeIente, peranta Tribunal ou

Juizo de exceção."

O principio da nlio extradição do nacicnal nAo é recente. No século XII resulta do dever de pro­
leção do Estado aos seus c:dadãoB (Cal1e pro libertale villae de Bocejo, 1294 - "Concedimus
etiam. quod de habitatoribus dicti locl non fiat ar:cul remisalo extra regnum"). Segundo a Bula
de Brabanta, século XIV (1355], os cldad.ll.os tinham direito a serem Julgados pelos tribunais lo·
cais, Em 23 de outubro de 1811, um de~reto de Napoleão reservou ao governo a faculdade de
conceder a extradlçAo de tranceses.
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Sobre os argumentos favoráveis e desfavoráveis ànão-extradição de
nacionais, calha muito bem a síntese de HILOEBRANOO ACCIOLY:

U19) OS 'Estados devem proteção a seus nacionais e, por con­
seguinte, têm a obrigação de lhes garantir uma justiça impar­
cial; ora, essa imparcialidade pode faltar nos juízes estrangeiros.

29) Os Estados não devem abdicar parcela alguma de sua
soberan1ia, e a entrega de um nacional a uma justiça estrangeira
constitui uma espécie de renúncia a direitos inerentes à sobe­
rania.

39) Todo indivíduo tem o d·ireito de viver no território e sob
a proteção do Estado de que é nacional, e, portanto, seria injusto
afastá-lo contra a vontade. Esses argumentos podem ser facil­
mente rebaUdos. Primeiro de tudo, a proteção devi·da pelo Estado
aos seus nacionais não pode ser entendida de maneira que im­
peça o comparecimento destes perante juízes estl'langeiros. De­
pois, a falta de confiança na justiça estmngei'ra não Justificaria
·apenas a não-entrega dos próprios nacionais, mas também a de
quaisquer outros cidadãos, pertencentes a naoionaNdades distin­
tas das dos Estados requerido e requerente. Além disto, nem a
soberania de um Estado é absoluta, nem a digrridade de um
Estado fica ofendida pelo fato da entrega de um seu nacional
a uma justiça estrangeira - especialmente porque tal entrega
só se deve efetuar depois que as autol'lida!ies nacionais exami­
nem os fundamentos do pedido e o considerem aceitável. Por
outro I·ado, os juízes naturais do delinqüente são os do Estado
cuja ordem socral foi mais gravemente aUngida - o que equivale
'a dizer: os do I'ugar onde o demo foi cometido. E é inegável que,
em muitos casos, será ditrcil, senão impossí~l, lu'lgar o inrJivf­
duo por orime cometido no exterior, d9Vklo à falta de meios e
proVias necessárias" (22).

Podem-se acrescentar ainda os seguin~es argumentos contra a ex­
tradição, presentes na doutrina contemporânea:

a) sua lenta e formalista tramitação diplomática a faz inadequada
às necessfdades criadas pela deHnqüência contemporânea;

b) su'a ineficácia com relação a cúmplíces e encobri'dores que atuam
em Estados dislpntos.

Pela lei brasile~ra em Vligor, a eX1!radição só pode ser concedida aos
não nacionais. Em relação a essa condição pessoal, a Constituição Im­
per;al de 1824 e 'a Constituição de 1891 eram omissas. A Lei nQ 2.416,
de 28 de junho de 1911, permitia a extradição ,de nacionais, muito em-

(22) Tratado ele Oh.Uo Internacional Públloo, vai. I, pjg. 424·5. Ver ainda: CELSO D. DE ALBUaUER­
QUE MELLO, Curw ele Olrello Intemaclonal NbUca, vaI. li, pâ9S. 605-606; LUIS IVANI AMOR'N,
Curso de Dlrello Inlernaclonal Público, vol. I, pégs. 216-217; GILDA M. C, MEYER RUSSOMANO,
A extradição., " pégs. 104 li segs.; ANIBAl BRUNO, Direito Penal, vaI. I, pAgs. 255-256; lUIS JI·
MENEZ DE ASUA, Tratado de Oe,acho Penal, I. 11. pilgs, 959 e se,'s,; SESASTIÁN SOLER, Oerecho
Penal Araantlno, I. I, pago '84; HElENO C. FRAGOSO, Uçoea dll 01..110 Penal, pág, 146.
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bora resguardada a reciprocidade de tratamento. Mas a Constituição de
1934, talvez 'nspiracla na ConsNtuição de Weimar, revogou esse princr­
pio, estabelecendo, ,de forma e~pressa, a não-extradição de bf'18sileiros,
nos termos do art. 113, § 31:

"Não será concedtda a Estado estrangeIro extradição por
crime político ou de opinião, nem em caso algum, de brasileiro."

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

"Nenhum brasilei1ro poderá ser extradit8JCIo por gover.no 85­
trangei'ro."

Airlda no mesmo diapasão enuncia o art. 141, § 33, da Constituição
de 1946:

"Não será concedida a extradição de estral'lgeko por crime
político ou de opinião e, em caso nenhum, a de brasilei,ro."

A Constituição de 1967 (inclusive a Emenda Constitucional nQ 1, de
1969) manteve a mesma orientação da Carta anterior, assegurando a ga­
rantia constitucional da não-extradição de nacional (Constituição federal,
art. 153, § 19). O Decreto-Lei nQ 394, de 28 de abril de 1938, que regulava
a matél'lia, d'ispunha que "em nenhum caso será concedi,da a extradição
de brasileÍ'ro, requisitada por Estado estrangei·ro". O Estatuto do Estran­
geiro (Decreto-Lei nQ 941, de 13 de outubro de 1969) diz expressamente
no seu art. 88:

"Não se concederá a extradição:

I - de brasileiro, salvo se a aquisição dessa n'aoionalidade
verifilQar-SB após o fato determinante do pedido."

De forma semelhante regul'a a matéri'8 a Lei nQ 6.815, de 19 de agos­
to de 1980 (Novo Estatuto do Estrangeiro), ao enunciar:

"Art. 77 - Não se concederá a extradição quando:

I - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisição dessa na­
cionalidade verificar-se após o fato que motivou o pedido" (23).

O dispositivo constitucional brasileiro não veda o pedido de extra­
dição do nacional (ex.tradição ativa ou importador:a), mas sim a oonces­
são da ch'smada extradição passiva (ou exportadora).

A re9'ra constitucional do § 19 do art. 153 dá tratamento isonômico
ao brasileiro nato e ao naturalizado. Pol'lém,deve-se frisar que "não é
a data do pedido de extrad::ção, ou da abertura do procedimento criminal,

(23) A mesma posição foi esposada pelo Instituto de Direito Internacionel em 188D.

O art. 1.°, do Decrato-lei n,· 394, de 1936, dispunha: "Nlo será concedida a extradlçlo de
braSIleiros naturalizados antes da perpetrado o crime."
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que regula a entrega ou não-entrega do natural'izado, e s~m a da época
em que praticou o delito. A extradição se subordina, portanto, ao tempus
deHcti commissi" (24). Em nenhuma hipótese, o civis nows estará sujei­
to à extradição passiva, mesmo quando sua naturallização seja posterior
ao delito, enquanto não anulada ou cassada a natul1a~ização. A natura­
l'ização váHda só pode ser perdida quando presente um dos pressupostos
do art. 146 da Constituição federal. A competência para decretar a nuli­
dade é do Pres'idente da República (2:».

o Código Bustamante preceitua que "os Estados contratantes não
estão obrigados a entregar os seus nacionais. A nação que se negue a
entregar um dos seus c~dadãos fi-ca obrigada a julgá-lo (art. 345}". Neste
senUdo se posiciooiava o Brasi'l (26). Por não conceder a extradição do
nacional, obrigava-se a puni-lo pelo fato praticado no estrangeiro. evitan­
do desta forma a sua tmpunidade, caso nossa legislação também o con­
siderasse como del,ituoso. No entanto, essa não nos parece ser a melhor
orientação na matéri,a, pois, além de difiçultar o auxílio internacional na
repressão à criminal idade, em termos práticos, toma extremamente pe­
nosa a coleta de provas e informações pormenorizadas sobre a infração
penal. A distância do local do delito 'S uma série de embaraços de toda
ordem fazem com que o ideal, em termos de persecutio criminis, seja a
jurisdição do fOnJm delicli commissi.

As organizações científicas internacionais, tais como o Instituto de
Direito Internacional, o Instituto de Direito Penitenciário Internacional, o
Comitê de Peritos da Sociedade das Nações para a Codificação Progres­
siva do Direito Internacional, o Comitê Internacional da União Européia,
além de inúmeros congressos de di'reito penal e direito intemacional, ado­
taram orientação análoga,

No que tan9'e à polêmica em torno da não-extradição de nacionais ­
princípio consagrado pela esmagadora maior,ia das legislações contem­
porâneas -, assiste razão, quer-nos parecer, à orientação doutrinária
que permite a entrega dos' nacionais, dentro da mais estrita legalidade e
subordinada à apreciação de conveniência pelo Poder Judiciário do Esta­
do requerido. Como magistralmente ensfna LUIS JIMENEZ DE ASUA,
"este oritério - o da entrega dos naçionais - é o que melhor se adapta
aos princí'pios de defesa social, pois - como argumentam GARÇON,
ROLlN, GARRAUD, FLORIAN, e tantos outros - o juiz mais competente
para conhecer do processo é o do lugar onde o delito foi cometido: nes­
te território é onde estão as provas mais vivas e flagrantes, onde se
encontram os testemunhos presenciais, onde é mais fác!,1 colher os ele­
mentos para .nstruir a causa, ond·g é mais provável descobrir a verd;=t.de
e onde deve ser imposta a sa,nção, por ter sido ali alterada a tranqüili-

(24) JOS~ FREDERICO MARQUES, Tratado de Dlrwllo Penal, vaI. I, pag, 341,

(25) Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentário. iI C-m.IOIo ... '817, 1. V., pãgs. 273 e segs,

(26) Era a orlenlaçlio expressada pelo art. 1,0, fi 2.°, do Decreto~ei n,o 394, de 1938. O Estatuto do
Eetrangelro (Decreto-Lel n,o 941, de 13 de outubro de 1969) silencia a respeito, devendo prevale.
cer 08 critérios normais de lnterpretaçlo.
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dada pública. Ademais -como observa GLASER -, a entrega dos na­
~ionai'5 é prova da fortaleza dos sentimentos de solidariedade entre os
Estados" (27).

III .2 . limitações em razão da natureza da Infração

II I .2 .1. Delitos religiosos, de imprensa, fiscai.s e militares

Os crimes contra a religião, também denominados crimes de natu­
reza religiosa, cujos autores não são passíveis de eXltradição, são aqueles
que atentam contra a liberdade de crença e culto (Constituição federal,
art. 153, §§ 19 e 59). No dizer de NELSON HUNGRIA, "se entendem os
exclusivamente tais (desacompa.nhados de violênci'a contra pessoas ou
coisas), e também os mistos ou que sejam conexos com os crimes co­
muns" (28). Alguns tratados bilatera;s firmados pelo Brasil referem-se aos
ortmes contra a religião declarando-os excluí·dos da extradição. Em 1933,
a Convenção Interamericana de Montevidéu deixou claro não serem pas­
síveis de extradição 05 delitos contra a religião.

No rol dos chamados delitos de opinião, que "constituem abuso de
liberdade de pensamento, seja pela imprensa (jornal, livro, impressos em
geral), seja por palavras ou qualquer outro meio de expressão de
idéias" (29), estão presentes 05 delitos de imprensa. Devido ao caráter
político de que se revestem determinados crimes de imprensa, o direito
pátrio obsta a extradição. CLÓVIS BEVILAQUA opina dizendo que "não há
razão suficiente para isentarem-se os crimes de imprensa de extradição.
Se estiverem intimamente relacionados com delitos p'otrticos, terão, na­
turalmente, pelo vínoulo da conexidade, a mesma sorte destes, mas, se
constituírem delitos comuns não se vê por que motivos privilegiá-los" (ao).

Sobre os chamados delitos fiscais a lei brasileira nada dispõe. São,
no entanto, em geral, excl'uídos da extradição. HI·LDEBRANDO ACCIOLY
diz ser isso decorrente do caráter de criminalidade relativa, o que não
significa que ,Estados limítrofes deixem de assegurar reciprocamente a
sua repressão, através de acordos particulares (SI). A Conferência Euro­
péia de Extradição (art. 59), em princípio, exclui de seu campo de apli­
cação as infrações fiscais ou econômicas. Atualmente, parece-nos ser
injustificável, prima facie, subtra'r à extradição os delitos fiscais de na­
tureza grave e que, portanto, necessitam de uma eficaz repressão no
contexto internacional.

(27) Tratado de D.recho Penal. I. 11, pago 966. Ver ainda: HILDEBRANDO ACCIOLY, Tralado da Direito
InternllClanal PQblico, vol. I. pllgs. 424 e segs. JOS~ FREDERICO MARQUES. Trel8do da Direito Penal,
1. I. pags. 339 e se~s.: CELSO D. DE ALBUQUERQUE ME~LO. Direito Internaçlonal Publico, vaI. 11,
ollg. 606; LUis IV~NI DE Ai\o'OR'N ARV' 10. Ccrso de Direito Internacional Publico, vaI. I. páge.
216-217: GILDA MACIAL CORR~A MEYER RUSSOMANO. A Exlredlçlo ...• páge. 104 e Se9$·; OLIVEI­
ROS lITRENTO, Menuel de Direito Internacional P\ibllco, pégs. 439-440.

(28) comentário. ao Código Penal, vol. I. pllgs. H4·5.

(29) NELSON HUNGRIA, Comenlário. ao C6diGo Penal, vaI. r. pllg. 202.

(30) Apud GILDA M. C. MEYER RUSSOMANO. A Exlradlr;.o ... , pág. 100.

(31) Tratado de Direito Inlemacional Público, vol. I, pág. 433; GILDA M. C. MEYER RUSSOMANO. Ao
Exlradi;lo "', pág. 101.
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No passado (séculos XVII e XVIII) os criminosos militares eram pas­
sfveis de e)ctradição. A lei belga de 1833 condenou esse procedtmento,
que até então era o adotado. Por sua vez, o Instituto de Direito Interna­
cional, no ano de 1880, esposou o mesmo princípio da não-extradição
por orimes milj,tares.

De modo geral, os delitos puramente militares (a deserção, a insu­
bordinação, a covardia, o abandono de um posto etc.) não autorizam a
extradição (32). Ao lado 'dos delitos exclusivamente militares (em razão
da pessoa e da matéria), há os delitos militares impróprios, vale dizer,
aquelescome1idos por militar ao infringir lei penal comum. O crime pro­
priamente militar caraoteriza-se por ofender as instituições castrenses,
sendo o agente militar. MANZINI invoca a intima analogi'a entre os delitos
militares e os políticos, diferenciando, para efeitos de asilo, os delitos
exclusivamente militares e os crimes comuns reprimidos por leis milita­
res. O referido autor entende o del,ito militar como violação de uma or­
dempena~rnente sancionada e prevista na legislação militar. Este cri­
tério é aquele que entende o crime mllitar em função da lei (ratio legis).

A leg!islação militar de um Estado tem como objetivo a regulamenta­
ção disci.plinar nas suas forças armadas; quando ela é viol'ada, não apre­
senta por si só um caráter de criminal idade tal que possa induzir um
OtItro Estado a conceder a extradição. A doutrina francesa é favorável
à não-extradição por delitos puramente militares, isto porque os refugia­
dos não o,ferecem perigo para o país de asllo, e eles podem ser recruta­
dos para i'nte'g'rar tropas militares, como, por exemplo, a Legião Estran­
geira Francesa.

O Instituto de Direito Internacional, reunido em Oxford, manifestou­
se no sentido da não-extradição para o caso de demos puramente mili­
tares, inclusive o de deserção, posição que foi alterada pela Comissão
Internacional de Juristas (1912), que estabeleceu como facultativa a en­
trega de desertores, proibindo, no entanto, sua incorporação nas forças
armadas de outros países.

A Corte de Gassação Francesa declarou, em 1949, o seguinte:

"Se o ato que agrava a rebelião constitui, por si mesmo,
um crime de direito comum, ele pode escapar à pena que a lei
cOrmJm preceitua; com efeito, a conexidade com a insurreição,
isto é, outro crime, não pode ser considerada como escusa e
determinar uma aterruação da pena."

Em relação ao tema, HILDEBRANDO ACCIOLY diz que "às vezes a
atrocidade do meio é tal que o caráter de di'reito comum se mostra fran­
camente preponderante, não obstante a natureza militar O'U política do
delito, e dessarte o referido caráter há de prevalecer no julgamento do
pedido de extradição" (33).

(32) ALOISI·FINI, Estracllzione, In Nov. Dlgesto ItIIlteno, p6g. 1.017.

(33) TraUldo d. Direito IntetnllCllonal Pllbllco, vol. I, p6g. 432.
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Cabe dizer, ainda, que, entre os que são passíveis de extradição. se
incluem os desertores das Marinhas de Guerra e Mercante. A entrega de
desertores marinheiros (a deserção na Marinha é muito mais fácil do que
no Exército) quase nunca é prevista em tratados de extradição, mas sim
em convenções ou tratados de amizade, comércio e navegação. Outrora
denominada "extradição sumária", não obedece aos trâmites normais dos
processos extradicionais, efetivarldo-se ainda que o Estado solicitado
exclua da extradição os delitos militares.

O Código Bustamente (arts. 361 e 362) deu igual tratamento aos
deserto·res da Marinha e da Aeronáutica, vedando para estes, de forma
ex:pressa, o direito de asllo. Esta também é a postura adotada pelo Tra­
tado de Montevidéu (art. 18).

Em derradeiro, cumpre frisar que, relativamente aos delitos religio­
sos, de opinião e militares, o Decreto-Lei n9 394, de 1938, proibia a ex­
tradição, dispondo expressamente:

"Art. 2.9 - Não será, também, concedida a extradição nos
seguintes casos: ( ... )

VII - quando a infração for:

a) puramente militar;

b) contra a religião;

c) de opinião pública."

No entanto, a legislação mais recente, o Estatuto do Estrangeiro
(Decreto-Lei n9 941, de 1969), o Regulamento do Estatuto do Estrangeiro
(Decreto '09 66.689, de 1970) e o Novo Estatuto do Estrangeiro (Lei
n9 6. 815, de 1980), nada dispõe sobre a matéria, estabelecendo, na rea­
lidade, um reg;me facultativo, embora a jurisprudência e a doutrina do­
minantes manifestem-se no sentido de não se conceder a extradição por
infrações militares, de opinião ou contra a religião.

til. 2 .2 . Delitos poIitlcos

No oriente antigo, o indivíduo que cometesse delito político não con­
seguia asHar-se em outro país. Os gregos, porém, passaram a acolher o
criminoso político, concedendo-lhe asilo. Por sua vez, os romanos o con­
sideravam sujeito à extradição. Com o advento da Revol'ução francesa, o
sentimento favorável à concessão de asilo adquiriu foros de cidadania,
quando se Ipassou a concedê-lo àquele que cometesse delitos politicos.
Por influência da Bélgica e da Suíça, no século XIX, iniciou-se uma mo­
d~ficação no princÍipio da não-extradição deste Hpo de criminoso, pois
ambos os países passaram a colocar uma cláusula relativa à não-con­
cessão de extradição ao criminoso político nos tratados que firmavam.
Esse princípio foi adotado pelo Tratado de Montevidéu, em 1889.

A expressão "delito político" foi usada pela primeira vez por
PROVó KLUTT, em sua obra intitulada De dedltione profugorum, de 1729,
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passando a ser adotada pelos autores, sem, no en1aoto, acordarem eles
Quanto ao seu sentido.

As leis vigentes sobre a matéria, em geral, não de-finem o que deve
ser entendido por delinqüência polftica. Com relação ao conceito de deli­
to político, a doutrina aponta três teorias: a objetiva, a subjetiva e a
mista. De acordo com a primei.ra, o que importa é a natureza do bem
jurJdico (p. ex., a organização político-jurídica do Estado). Para a teoria
subjetiva, o decisivo é o fim perseguido pelo autor, qualquer que seja a
natureza dos bens lesionadQs. A teoria mista - combinação das ante­
riores - requer que tanto o bem jurídico atacado como o desiderato do
agente sejam de caráter porrtico.

LUIS JIMEN:EZ DE ASUA divide o deJ1to poHtico em três espécies:

"8) delitos políticos puros são os que se di'rigem contra a
forma e a organização política de um Estado;

b) delitos poHticos complexos são os que lesionam ao mes­
mo tempo a ordem política e o direito comum, como o homi­
cÍ'dio de um chefe de Estado ou de governo;

c) delitos conexos à delinqüência política, no sentido de
meio a fim, ou conexos para o objetivo de insurreição política.
realizados pelos mesmos motivos políticos" (34).

Por outro lado, alguns autores falam em delitos puramente políticos
e delitos polfticos relativos, ou mistos (aspectos poHticos e de direito
comum). Esses últimos são Drimes comuns dominados por motivação
polftica. Com relação a eles, a lei brasileira adotou o critério da preva­
lência, segundo o qual conceder-se·á extradição quando o delito comum
constit,uk o fato prtndpal. Em 1876, STUART MILL defini,u delito polí­
tico nos seguintes termos:

"A political offense is any offense comitted in the course
furthering on civi,1 war, insurrection or political commotions."

O delito político é todo ato lesivo à ordem político-jurídica interna
ou externa do Estado. Objetiva ele predominantemente destruir, modifi­
car ou subverter a ordem poHtica institucionalizada (unidade orgânica
do Estado). ORTOLAN fixa dois critérios para se saber se um crime é
ou não poUtico.

"19) se ofende a justiça quanto aos deveres de ação ou
inovação que ao agente impõe a organização social;

2Q) se o interesse da sociedade na repressão desse ato é
um interesse atinente a essa mesma organização social e po­
lítica."

(34) Tnlbldo chI Denlcho Penl, t. 11, pég. 98B. Ver tombém SEBASTIÁN BOLER, Dervcho Penei Argentino,
I. I, pégs. 1Bl e segs.; HELENQ C. FRA,GOSC>. L~e. de Direito Pen.I, pãg. 14B. ENRICO ALTAVILlA,
"Oelilo PolftlcO", In NOV. D10••I<I II.lIeno, pãos, 1.411 e sega.; CARLOS GARCIA VALO~B. EI Delllo
Porftlco, pãg.. B e segs.
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Segundo HUNGRIA, não há a distinção feita por alguns entre crime
político e crime social, pois para ele o primeiro abrangeria o segundo.

"Nenhum alcance, diz eJe, apresenta a distinção, para o
efeito de tratamento diverso dos crimes em questão, pois entre
as final idades específicas do Estado se compreende a seguran­
ça da organização social, que diz, evidentemente, com a sua
própria segurança. A organização política e a organização so­
dai intel1penetram-se, formando uma unidade incindível. Nota­
damente na época atual, seria abstrair a palpitante realidade
desconhecer que o problema político se dilatou, para abranger
ou assimilar, sinteticamente, o probiema social. As questões es­
tritamente políticas perderam o seu antigo relevo e evolul·ram
para as questões mais propriamente chamadas políticD~SO­

ciais" (35).

Em sentido contrário manifesta-se HILDEBRANDO ACCIOLY, enten­
dendo que os crimes cometidos por terroristas ou anarquistas não são
considerados como políticos (stricto sensu), mas como anti-sociais, por­
que "não visam a um governo determinado e sim à organização social
comum aos Estados civilizados", sendo seus autores suscetíveis de ex­
tradição. Esta é, aliás, a orientação do Instituto de Direlto Intemacional,
que, em 1892, declarava:

"Não são reputados delitos políticos os atos criminosos ou
de anarquismo, dirigidos contra as bases de toda a organizAcão
sociaL" . .

Na inteligência do que vem a ser delito político é de extrema im­
portãncia o aspecto subjetivo, ou seja, o propósito do autor na prática da
infração. O decisivo no caso de delito político, afirma MAURACH, não é
o motivo, senão a real direção do ataque. FERRI, na sua Relazione ai
Progetto dei 1921, prevía no art. 13:

"L'elemento decisivo ê sempre queijo psicologico e perso­
nale dei motivi determinanti deJl'autore dei delitto, intendendo
con questa espressione i motivi e gli scopi di migHoramento
colJetivo, anche economico, cioê superiori i diversi dai motívo
deI vantaggio egoistico e personale."

Deve ser ele entendido em função da objetividade poHtlca descrita
pela lei, cujo propósito seja também político. O delito puramente político
(contra a forma de governo), assevera ASUA, é cada vez mais raro, mes­
mo porque "toda revolução política tem um ounho social". O referido
autor aponta a diferença entre a delinqüência polltica e a social, assi­
nalando que, enquanto a primeira se restringe ao território do país C'uja
forma de governo ataca, a segunda, mais ampla, "pretende mudar o regi­
me social imperante na maioria das nações, e por isso não somente é
mais temível no lugar onde provoca a revolução, senão nos Estados ví­
zinhos".

(35) Ccmlnlé,lc$ aI) C6cllllC PIIIII, 1101. r, pég. '96,
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~ pacifico, na quase totalidade das legislações modernas, o prin­
c~pio da inextraditibJlidade do delinqüente político. Em 1977, o Projeto
da Convenção Interamericana sobre Extradição, aprovado pelo Comitê
Jurfdico Interamericano, estabeleceu que a extradição não procede:

"Cuando con arreg(o a la calificación deI Estado requerido
se trate de delitos políticos, o de delitos conexos. La ci'rcuns­
tancia de que la vlctima dei hecho punible de que se trata ejar­
dera funciones ,poHticas no justifica por si sola que dicho delito
sea calificado como político" (art. 11, § 49).

Duas razões básicas são invocadas para fundamentar a não-extradição
por delitos .políticos: a primeira é a da não-ingerência nos assuntos polí­
ticos internos do Estado requerente; a outra diz respeito à circunstância
de que, freqüentemente, os fatos que em alguns Estados (regimes tota­
litários) são q,ualificados de crimes políticos, em outros Estados (demo­
cráticos) são plenamente Justificados, ou mesmo tidos como leglt~mo

exercício de direitos fundamentais. Registre-se aqui o ensinamento do
insigne jurista NELSON HUNGRIA:

"O crime político é tudo quanto há de mais contingente.
Basta dizer que sua punição depende do seu insucesso. Se co­
lhe êxito, já não é mais crime, mas título de glória. O celerado
de hoje é o benemérito de amanhã. Gari·baldi, derrotado em
Mentana, é um bandido; vitorioso em Marsala, é um herói. Na­
poleão, ao sair da ilha de Elba para a aventura dos Cem Dias,
era, segundo os jornais de Paris, o bandido corso, mas, ao che­
gar triunfante à capital francesa, era o grande Imperador" (36).

Já sustentava CLóVIS BEVILAQUA que os crimes políticos não de­
vem ser atingidos pela extradição porque, jungidos às '~paixões partidá­
rias", tende-se a considerar como delitos graves fatos de somenos im­
portância.

Constitui exceção à regra geral da inextraditibilidade do criminoso
paUtico a chamada "cláusula do atentado", criada pela lei belga de
22-3-1856, decorrente do atentado contra Napoleão 111 ocorrido em 1854,
que acrescentou um parágrafo ao art. 69 da lei de extradição de 1853,
nos termos seguintes:

"Ne sera pas réputé delit politique ni fait connexe à un S'3m­
blable dêlit l'attentat contre la personne duchef d'un gouver­
nement étranger ou contre ceife des membres de sa famille, lors­
que cet attentat constitue soit la fait de meurtre, soit d'assassi­
nat, soit d'ampoisonnement:'

A partir dar, essa cláusula belga passou a constar na maioria dos
tratados de extradição, entre os quais os celebrados pela França com os
Estados Pontifícios (1859), com os Parses Baixos e o Chile (1860); com a
Bélgica, a Suécra e a Noruega (1869); com o Luxemburgo (1875), com o
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Principado de Mônaco (1876), com o Montenegro (1902), com a Argentina
(1904) e com a República de San Marino e o Paraguai (1907), e os cele­
brados pela Espanha com o México (1881), com a Alemanha, a Argentina
e a Colômbia (1892); com a Venezuela (1894), com o Urug,uai (1896), com
o Peru (1898) e com os Estados Unidos (1904). Ela aparece também na
Convenção Européia de 1957 e no Código Bustamante, que institui em
seu art. 357:

"No será reputado delito polftico, ni hecho conexo, el de
homicídio o asesinato dei jefe de um Estado contratante o de
cualquiera persona que en él ejerza autoridad."

No Brasil, a Lei nQ 2.416, de 1911, permitia a extradição no caso de
predominância do crime comum conexo sobre o crime polftico. O Decre­
to~Lei n9 394, de 1938, proibia a extradição por crime polrtico, estabele­
cendo, no entanto, que "a alegação do fim ou motivo polftico não im­
pedirá a extradição quando o fato constituir, principalmente, uma infra­
ção comum da lei penal, ou quando o crime comum, conexo dos referi­
dos no inciso 79 (crime puramente militar, contra a religião, polftico ou
de opinião), constituir o fato principal" (art. 29, § 1Q).

A lei brasileira assimilou a chamada cláusula belga, estendendo.
entretanto, o seu conceito, para abranger não só o chefe de Estado, mas
"qualquer outra pessoa que exerça autorklade". Diz o texto legal:

"Não se consideram crimes políticos os atentados contra
chefes de Estado ou qualquer outra pessoa que exerça 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 política e social" (art. 29, § 29).

O Estatuto do Estrangeiro (Decreto-Lei n9 941, de 13 de outubro de
1969), nas pegadas da lei anterior, adotou o princípio da prevalência, es­
tabelecendo no § 39 do art. 88:

"O Supremo Tribunal Federal poderá deixar de considerar
crimes políticos os atentados contra chefes de Estado, ou qual­
quer outra pessoa que exerça 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 política e social."

O Regulamento do Estatuto do Estrangeiro (Decreto n~ 66.689, de
11-6-70) e o Novo Estatuto do Estrangeiro (Lei n9 6.815, de 19-8-80) re­
produziram o conteúdo da legislação precedente. Dessa maneira, ao
Pretório Excelso fica facultado o poder de considerar ou não como deli­
tos políticos os atentados contra chefes de Estado ou outra autoridade,
bem como os atos de terrorismo, anarquismo, sabotagem, propaganda
de guerra ou de subversão.

Frise-se, ainda, que a Constituição Federal profbe expressamente a
extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião (art. 153, § 19).
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Do cotejo entre essa norma constitucional e aquela do § 3Q do
art. 77 da Lei nQ 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 político, enquanto que a regra
infraconstitucional permite ao Supremo Tribunal Federal descaracterizar
crime tido como tipicamente político, tornando-o passível de extradição (38).

Para determinar o caráter da infração (delito poHtico ou comum), é
pacífica a competência do Estado requerido. O Instituto de Direito Inter­
nacional, em sua reunião de Oxford, (1880), estabeleceu que "o Estado
requerido aprecia soberanamente, segundo as circunstâncias, se o fato
em razão do qual a extradição é reclamada tem ou não caráter poHtico".
A mesma regra aparece no Projeto de Código de Direito Internacional
Público (1912), de Epitácio Pessoa, que dispõe no seu art. 287, § 1Q:

''Compete ao Estado requerido decidir da natureza política
da infração, tendo em vista a lei mais favorável ao refugiado."

Nas Convenções de Havana (1928) e Montevidéu (1933) - ambas
ratificadas pelo Brasil - manteve-se a mesma orientação. PONTES DE
MIRANDA é enfático ao afirmar que o conceito de crime político, em
nosso País, "ê aquele que o sistema jurídico continha ao tempo da pro­
mulgação da Constituição de 1967" (39).

Face à relevância que, lamentavelmente, assume na atualidade o
fenômeno terrorismo, calha uma pequena digressão. Como o delito poll­
tico, o terrorismo não foi objeto, ainda, de definição universalmente acei­
ta. O Conselho da Europa, no ano de 1977, ao tratar especificamente do
tema, define como sendo terrorismo:

a) as infrações definidas na Convenção de Haia para a re­
pressão ao apoderamento ilícito de aeronave;

b) as infrações defini,das na Convenção de Montreal para
a repressão de atos ilícitos dirigidos contra a segurança da avia­
ção civil;

c) a tomada de refém ou o seqüestro arbitrário;

d) o atentado contra pessoa que tem proteção diplomática;

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

(37) A respeito da matéria, a doutrina viablllza cinco sistemas: "o da prevalência, que admite a extra­
dleto quando prevaleca a In'raçlo comum; o da separaçlo, que concede a extradlçto pllra o crIme
comum, lIe nlo 'orma unldada com o crime porrtlco; o da causalidade, que exclui a extradlçlo
&omente qU8f1do os crimes polltlcos relallvos ocorram por ocasllo ou no curso de uma In8Ur­
relçllo ou guerra civil; o da atrocidade do melo, que é uma parll.frase do lIiatema da prevalência. li
dos usos de guerra, que só conceda a extradição quando os falos de que se tr~ta, cometidos durante
uma comoçlo Intestina, não aejam escusados peloB usos da guerra". (NELSON HUNGRIA. C_e...
tirlo. 110 Código Pen.l, vol. I, pág. 200). A lei brasileira em vigor adota o crUérlo da pravalêncla
(arL n, § 1.0 , da lei n.o 6,815, de 1980, alterada pela Lei n.o 6.964, de 9-12-81).

[38} "Para o direito brasileiro, nenlu;ma das limitações que se conhece ao principio da Inextradltlbllldede,
om casos de trlmo poJltlco ou de oplnllo, pode ser admlllda. Seria contrária l Constltulçllo de 1987,
art. 153, li 19, como o seria e que permitisse e extll.dição do aulor de crime polillco 8e é parti­
cularmente odIoso; ou crime contra a pessoa do chefe de Estado. ou crime contra a baila de toda
li orgllnlzaçlo social, ou crlma comum com maior gravidade do que o crime polft1co" (PONTES
DE MIRANDA, Comenllrla. à ConstUulçlo ele 1967, vol. V, pág. 281).

(39) e-ntúlos iI Cvnstltulçlo de 11167. vol. V, pll.g. 281.
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o ato terrorista pode ser entendido como todo aquele que tem como
objetivo produzir terror ou intimidação em determinadas personalidades,
em grupos de pessoas ou na população de um Estado, criando perigo
comum para a integridade corporal ou visando atingir a liberdade das
pessoas (seqüestros), mediante emprego de meios cuja natureza cause
graves perturbações da ordem ou danos de grande monta. A Organiza­
ção dos Estados Americanos aprovou convenção sobre terrorismo, con­
siderando-o como crime de interesse internacional, independentemente
dos fins com que foi praticado (40). O uso do terror como meio de intimi­
dação tanto pode partir de pessoas que contestem um determinado go­
verno, como do próprio governo, visando atingir os contestadores (terror
estatal) (41).

A proibição da extradição não incide sobre a denominada crimina~

lidade terrorista (42). Nesse sentido se orientaram a Convenção de Gene­
bra de 1937 e as Convenções de Haia (1970) e de Montreal (1971). O
direito brasileiro não é insensível a esta tendência internacional, já que
possibilita a extradição dos autores de atos terroristas. Um dos funda­
mentos da extradição do terrorista é precisamente evitar a possibilidade
de serem encontrados locais que se convertam em verdadeiros redutos
onde reine a impunidade.

Fator decisivo no combate ao terrorismo é uma legislação especI­
fica, alíada a uma cooperação internacional ma:s estreita. Além disso,
não devem ficar amparados pela inextraditibílidade os que cometerem
crimes contra a humanidade, como o genocídio (Convenção Internacional
para a Prevenção e Sanção do Delito de Genocídio, de 1948), os crimes
contra a paz e os crimes de guerra.

A repetição sistemática de atentados terroristas demonstra que a
busca de soluções violentas, com a finalidade de alcançar certos obje­
tivos políticos, não é exclusividade de determinado credo polrtico ou de
um continente específico. O fenômeno é mundial.

Cons!derações Finais

A extradição é, por excelência, um meio de cooperação e solida­
riedade jurfdica internacional contra a delinqÜência. Como ato jurfdico
bilateral de direito penal internacional, não depende, de forma absoluta,
da existência de tratado ou de declaração' de reciprocidade. A territo­
ri.alidade das leis penais e a regra geral da inexecutoriedade das sen­
tenças estrangeiras, de um lado, e, de outro, a possibilidade de que
gozam na atualidade os delinqüentes de transpor em breve tempo o
espaço da soberania estatal justificam o instituto da extradição, que
encontra seu fundamento em sua própria necessidade. Sem ela, muitos

(40) CELSO O. DE ALBUQUERQUE MELLO, CUra0 d. DI,..llo ln"mlolon.' PObllco, ver. li, pAg•. 610 •••gl.

(41) "O Governo tlrênlco nAo li luato, pois nRo li ele ell:ercldo pera o bem de quem governa • por
conseguinte a reje:çAo a este larma de governo nAo possui a essência da &edlçlo, , , ~ o lIrano
o sedloso" (SANTO TOMAS DE AQUINO, SumI T1lO16111cll, 2-2-9, XLII, 2. 31,

(42) A Convenclo Européia sobre o Terrorismo. de 1967, nAo considera delito polltlco, para efeHol a.
ell:lradlção, o crime conexo ao delito po,Hico ou o cr,me inspirado por motivoa polflicol.
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delitos ficariam impunes, e a luta contra a criminalidade - interesse
de toda a comunidade internacional - tornar-5e-ia inócua.

Relativamente ao processo extradicional, o Brasil adotou o sistema
misto, em que, ao lado da decisão administrativa, se submete a extra­
dição à uma garantia jurisdicional (Supremo Tribunal Federal).

A não-extradição de nacionais é regra consolidada pela quase tota­
lidade das legislações modernas. No Bras:!, embora a Lei n9 2.461, de
1911, permitisse a extradição de nacionais, com base na reciprocidade, o
legislador pátrio, na linha de seus congêneres alienígenas, houve por
bem alterar aquela posição, 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 à apreciação do Poder Judiciário.

Com relação aos delitos religiosos, de opinião e puramente militares,
a lei brasileira em vigor, ao cJntrário do Decreto-Lei nQ 394, de 1938,
nada dispõe, estabelecendo um verdadeiro regime facultativo. A jurispru­
dência e a doutrin,a tendem à não-concessão da extradição nesses casos.
Quanto aos delitos fiscais, omíssa é a lei vigente, embora nos pareça
injustificável exclur-Ios da extradição, quando de natureza grave.

O denominado crime político, ato lesivo à ordem poHtico-jurrdica
do Estado, escapa da órbita do direito extradicional, por força da não­
ingerência nos assuntos do Estado requerente, bem como da mutabili­
dade conceitual que o envolve. Exceção ao principio geral da inextradi­
tibilidade do delinqüente polftico é a "cláusula do atentado". A lei nacional
não fugiu à regra geral, vedando, assim, a extradição de estrangeiro por
crime puramente político, a não ser no caso específico de atentado
contra chefes de Estado (cláusula belga). Destaque-se que, pela nova
legislação, o Supremo Tri'bunal Federal detém o poder de considerar ou
não como crimes políticos os atentados contra chefes de Estado ou contra
autoridades, bem como os atos de terrorismo, anarquismo, sabotagem,
seqüestro de pessoas, propaganda de guerra ou de subversão. O terro­
rismo - conduta delitiva que, mediante atos de extrema violência ou
grave intimidação, e com fim subversivo, trata de destruir o sistema polí­
tico-social dominante - não se confunde, como pode parecer ao obser­
vador incauto, com o crime polrtico. Em assim sendo, não beneficia o
terrorista, ao contrário do criminoso político, da possibilidade de não
ser extraditado. Lamentavelmente, a crença liberal na isonomia axiológica
das diferentes convicções poHticas tem-se revelado errônea, e na atua­
lidade se torna necessário combater eficazmente - face à gravidade e
à amplitude do fenômeno - as formas modernas assumidas pela delin­
qüência terrorista e os abjetos cr;mes provenientes de forças organizadas
que manipulam o terror. A extraditabilidade do terrorista evita o surgi­
mento e a proliferação perniciosa de "santuários" que lhes resguardem
a impunidade.

O fato de a extradição constituir hodiernamente instrumento de
cooperação internacional cada vez mais importante e necessário lastreia
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uma corrente de pensamento, sempre mais caudalosa, que procura eliw

minar os obstáculos entorpecedores à sua concessão. Esta tendência,
que propõe a eliminação da vigência de certos principios limitativos,
faz-se acompanhar pela exigência iniludível de um absoluto reconheci­
mento e respeito aos direitos fundamentais do homem.
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1. INTRODUÇAO

o direito, como um conjunto de normas reguladoras da conduta
humana, em urna detenninada sociedade. aoresenta-.se como um sistema
unitário. Analisaremos, no sistema do direito positivo, a aplicabllidade
das normas jurídicas no espaço: o direito ditado pelo Estado, para al­
cançar tanto as relações jurídicas internas, como internacionais.

Objeto especifico do presente estudo será localizar, na sistemática
jurídica, o dire1to penal internacional, inclusive para tornar mais clara
a sua própria definição; do mesmo modo, tentaremos uma colocação
mais precisa do instituto da extradição, ora tido como pertencente, por
parte da doutrina, exclusivamente, ao direito internacional público, ora
como instituto de direito internacional privado. Com esta finalidade,
faremos uma apreciação geral dos diversos ramos do direito, relaciona­
dos com o direito penal internacional.

Ressalte-se, todavia, Que esta divisão do direito será feita por mera
facilidade metodológica. Tais divisões não representam, absolutamente,
compartimentos estanques, incomunicáveis, onde se colocam determi­
nados institutos jurídicos. As linhas de demarcação desses ramos não são
intransponíveis: o mesmo instituto pode revestir-se de características
de mais de uma dessas divisões, vez que de várias fonnas pode se apre­
sentar a relação jurídica, e vários podem ser os seus efeitos.

2. SETORES DA DOGMATICA JURíDICA

2 . 1 . Direito interno e direito internacional

Direito interno, ou nacional, ou estatal, é aquele que tem sua vigên­
cia em determinado território, termo este usado em sua acepção ampla,
isto é, o espaço social submetido à soberania do Estado. São as regras
de conduta que cada país impõe, para reger as relações juricUcas, em
seu território.

o direito internacional. ou externo, rege as relações que se situam
fora do âmbito 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 indivíduos de diferentes Estados.

2.2. Direito público e direito privado

O direito público se caracteriza pela primazia do interesse da coleti­
vidade.

Duas importantes características distinguem as regras do direito
público das regras do direito privado: a relação jurícUca que gerou a sua
apllcação e a disponibilidade do bem jurídico que aquela norma protege.
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Assim, se o bem jurídico tutelado for indisponível, protegido pelo inte­
resse público, não poderá ser livremente negociado: teremos ai uma
relação jurídica de direito público. Se, inversamente, a relação juridica
for de natureza privada, poderão ser levados em consideração apenas os
interesses dos indivíduos nela envolvidos, podendo eles dispór, livremen­
te, daquele bem.

Dever-se-á ter em vista a causa da relação jurídica, o fato jurídico
que lhe deu origem; se o Estado tem interesse no fato,a relação é de
direito público; se o interesse for somente de indivíduos, será relação
jurídica de direito privado. O direito público disciplina os interesses
gerais da coletividade e seus preceitos têm caráter imperativo, não
podendo ser afastados por convenção das partes. Já o direito privado
regula as relações dos indivíduos entre si; suas normas são supletivas,
desde que a vontade dos interessados não contrarie o modo previsto pelo
legislador.

No direito público, há uma relação de subordinação, do indivíduo
ao Estado. O direito penal é direito públiro. vez que visa a assegurar
bens essenciais à sociedade, prevalecendo o interesse social. No direito
privado, a relação jurídica é de coordenação: as duas partes interessa­
das acham-se em nivel de igualdade.

2. 3 . Direito internacional público e direito internacional privadO

Direito internacional público. conforme HILDEBRANDO ACCIOLY, Hé o
conjunto de princípios ou regras destinadas a reger os direitos e deveres
internacionais, tanto dos Estados, ou outros organismos análogos, quan­
to dos individuos" (1).

O objetivo do direito internacional público é o bem coletivo da c0­
munidade internacional, estabelecendo, para tal, regras aplicáveis à
sociedade internacional. Através de tratados, acordos, ou ajustes inter­
nacionais, os Estados manifestam seu acordo de vontades, seu consenso
para alcançarem regras gerais para o bem comum.

Os tratados internacionais, ratificados pelo Brasil, passam a inte­
grar a legislação nacional, como tem sido decidido, reiteradamente, pelo
Supremo Tribunal Federal. Assim, não há uma separação do âmbito do
direito internacional e do direito interno. Freqüentemente, normas inter­
nacionais são recebidas no direito interno de um Estado, transformando­
se em normas de direito nacional. Os tratados e convenções incorporados
ao direito interno formam um direito especial, respeitado pelo direito
do Estado.

Ressalte-se, entretanto, o respeito à soberania estatal, em virtude
da qual a vinculação de um tratado depende da manifestação da sua
vontade, o que constitui um dos principios fundamentais do direito
Internacional público.

(1) HILDEBRANDo ACCIOLY - ManuaZ de Direito Internacional PúbUco, Sara.1va,
lot edição, 1973. pág. 2.
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Direito internacional privado - Cada Estado se regula por suas
próprias regras; cada direito interno é autônomo, atuando, normalmen­
te, dentro de seu território, sem projeção externa. As leis dos Estados,
não sendo universais, coexistem e sucedem-se em regime de igualdade,
sem subordinação hierárquica.

Quando as relações jurídicas, de natureza pública, ou privada, acon­
tecem dentro de um determinado território e num instante determi..
nado, não há dúvida de que as leis que regem essas relações são as de
direito interno.

Entretanto, há certas relações jurídicas que ultrapassam os limites
do território nacional, vindo a ficar em contato com diferentes ordena­
ções jurídicas autônomas. Leis de igual valor, de direito interno de pa1~
ses diferentes, poderiam incidir sobre uma única relação jurídica: dá-se
o conflito de leis no espaço, disciplinado pelo direito internacional pri­
vado. Não 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, SUB
razão de ser, como disciplina jurídica que se governa por prin·
cipios próprios, como setor de direito inconfundível. E indiscuti­
velmente o direito internacional privado tem razão de existir,
porque não há direito primário universal, e nenhum dos ramos
do direito pode desempenhar a função que lhe é exclusivamen­
te reservada" (2).

O direito internacional privado é ramo do direito público: suas re­
gras não disciplinam relações entre pessoas, mas visam a determinar
quais as regras que devem ser aplicadas para disciplinar aquelas re­
lações, em face de diferentes ordenamentos jurídicos. Neste sentido, é
chamado por alguns autores de usobredireito", pois não tem por objeto
relações jurídicas, mas regras de direito, para decidir sobre as regras
que se destinam a essas relações. É, portanto, ramo do direito público,
interno, aplicado às relações jurídicas de direito privado, quando estas
têm efeito em dois ou mais Estados.

2.4. Direito penal e direito processual penal

Direito penal - É de HELENa F'RAooso o seguinte conceito:

"Direito penal é o conjunto de normas jurídicas mediante
as quais o Estado proíbe determinadas ações ou omissões, sob
ameaça de característica sanção penal" (11).

(2) AMILCAR DE CASTRO - Direito Internacional Privado, vol. I, Forense, 1956,
pág.35.

(3) HELENa CLAUDIO FRAGOsa - Lições de Direito Penal, Parte Geral, José Busha­
tsky, edit., 1977, pAg. 3.
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Para caracterizarmos o direito penal, podemos, de início, dizer que
é direito público. Como tivemos oportunidade de analisar no item 2.2.,
o direito público pode ser diferençado do direito privado pela indisponi..
bilidade do bem jurídico, quando o Estado tem interesse em protegê-lo.
Assim, através do direito penal, o Estado proibe certas condutas, que
possam afetar estes bens e interesses; o valor tutelado pelo direito penal
interessa à coletividade em geral e sua finalidade é a defesa da socie-
dade. '

OUtra característica é a sua positividade: não há crime sem lei
anterior que o defina, não há pena sem prévia cominação legal. O prin­
cipio da reserva legal rege o direito penal. se não há norma definindo o
crime, a conduta é licita.

Podemos, ainda, caracterizar o direito penal como constitutivo, ori­
ginário e autônomo:

"Diz-se constitutivo porque o direito penal não é simpl~

reflexo de outras partes do vasto mundo jurídico. Elabora con­
ceitos, sem vinculação ao significado oriundo de outros seto­
res. .. Em virtude de constituir, formar, dar origem aos seus
conceitos, o direito penal se apresenta originário, ocorrendo
inclusive que certos preceitos inexistam em outros ramos do
direito ... Das características examinadas, decorre que o direito
penal é autônomo, vale dizer, independente na forma e na
maneira de proteger os bens juridicos que tutela" (f).

1:, ainda, sancionatório, pois que ° direito penal reage sempre com
uma sanção à violação do preceito, sendo o ramo do direito cujas san­
çõ~ são as mais graves.

Cootumam os autores dividir o direito penal em fundamental e com­
plementar. O primeiro refere-se às regras do Código Penal, às disposi­
ções básicas aplicáveis a todas as leis penais; o segundo diz respeito ao
conjunto de normas que estão fora do Código Penal, nas leis extrava­
gantes.

Outra classificação é a de direito penal comum, aquele que se aplica
a todos, indistintamente; e direito penal especial, aquele que rege as
relações jurídicas de uma categoria de pessoas, levando em consideração
a qualidade dessas pessoas, ou determinada situação 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 prestação jurisdicional do Estado, necessária à solução dos oonIDtos de
interesses surgidos entre particulares, ou entre estes e o próprio Estado,

(4) LUIZ VICENTE CERNICCHIARO - Enrutura do Direito Penal - Sugestões Li­
terárias SIA, SP. 1972, pág. 121.
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em matéria penal. O Estado, atendendo à pretensão das partes, dirlme
as questões que entre elas surgem. A jurisdição é ato público, estando o
direito processual dentro do direito público.

E através do direito processual penal que se regula a forma pela
qual o Estado resolve os conflitos surgidos em razão de infrações da lei
penal. Assim, o tempo, o lugar e a forma dos atos processuais estão pre­
vistos e regulados em lei. Este ramo do direito regula o processo e o
procedimento para a punição dos que praticam infrações penais; ao
mesmo tempo, impõe normas que devem ser seguidas nos processos ins­
taur~dos, para evitar arbitrariedade das autoridades:

"O processo não 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 clispositivo (concreto) da sentença deve con­
formar-se ao dispositivo (abstrato) da lei. A lei processual é
boa na medida em que contribui para a correta aplicação da
lei substantiva" (11).

2 .5. Direito internacional penal

Ramo do direito público, o direito internacional penal é "o conjunto
de regras juridicas concernentes às infrações internacionals que cons­
tituem violações de direito internacional" (li).

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

Este ramo do direito não alcançou ainda grande desenvolvimento,
não existindo, também, uma justica internacional penal. Teve sua ori­
gem nas penalidades para autores de cnme de guerra e nas Conven­
ções de Haia, regulando a conduta na guerra.

Conforme salienta CELSO ALBUQUERQUE DE MELLO, o direito inter­
nacional penal é ainda uma tentativa de adaptação de princípios do
direito penal ao direito internacional:

"Não quer dizer que ele realmente ex'sta como um ramo
autônomo da ciência jurídica e com desenvolvimento seme­
lhante aos demais ramos do direito. Significa apenas que reco­
nhecemos estar ele em gestação e que em futuro remoto venha
a nascer de modo pleno" C).

(5) H1tLIO TORNAGHI - Instituiç6es de Processo Penal, Edit. Saraiva, 1977, Tomo
I, pág. 68.

(6) CELSO ALBUQUERQUE PE MELLO - Direito Penal e Direíto lnternaei<mal,
FreItas Bastos, 1978, pág. 87.

(7) Idem.
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Preocupa....se o direito internac:onal penal, principalmente, com os
crimes contra a paz, os crimes de guerra, genocídio, escravidão, terro­
rlsmo, discriminação racial, tráfico de mulheres e crianças, pirataria,
delitos contra a segurança da aviação civil, falsificação de moeda e
proteção aos bens culturais. Assim, os crimes caracterizados como in­
ternacionais são apenas aqueles contra a paz, os cr'mes de guerra e
contra a humanidade.

Através de tratados e convenções, 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

:É de DoNNEDIEU DE VABRES o seguinte conceito:

"O direito penal internacional é a ciência que determina
a competência das jurisdições penais do Estado, frente à.'5 ju­
risdições estrangeiras, a aplicação de suas leis crimina:s ­
leis de fundo e leis de forma - em relação aos lugares e à.s
pessoas que elas regem, e a autoridade, em seu território, das
sentenças repressivas estrangeiras" (8).

O direito penal internacional é um ramo do direito público, pois
rege as relações entre o Estado e os indivíduos; o Estado tem como
finalidade delimitar a competência de seus tribunais, para a aplicação
de 81Ul8 leis. Resulta, portanto, que pertence ao direito interno: cada
Estado fixa, nos limites de sua soberania, e unilateralmente, como
aplicará as suas leis, sempre que houver um delito, cujos efeitos tenham
repercussão em outro, ou outros Estados. É um ramo do direito interno,
em matéria internacional.

Justifica-se, portanto, a predominância do princípio da terrltoria­
lldade, no direito penal internacional, pois que seu objeto é afirmar a
competência exclusiva de um Estado, sua jurisdição e leis próprias,
para alcançar todos os delitos praticados em seu território.

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

(8) DONNEDIEU DE VABRES - Principes Moãemes de Droit Penal Intemational.
RecueU 8irey, Paris, 1928, pág. 3.
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seu território. Assim, o império da lei penal, nos limites territoriais
do Estado, não é absoluto. Admite-se, em determinadas circunstâncias,
a extraterritorialidade da lei penal.

3 .2. Posição sistemática

o direito penal internacional tem por objeto, como vimos, a deter­
minação da norma jurídica aplicável a uma relação jurídica que alcança
mais de um Estado.

Ao disciplinar.a sua competência exclusiva e a aplicação 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 próprio direito interno, com uma caracte­
rística especial. Esclarece FREDERICO MARQUES:

"O direito penal internacional pertence ao direito interno,
isto é, ao direito emanado do Estado, quer para a aplicação
intraterritorial, quer para a aplicação ultraterritorial, direito
esse também chamado "estatal", e que se distingue do "direito
das gentes", que ele supõe como distribuidor primário das com­
petências legislativas do próprio Estado" (9).

O direito internacional penal é um capítulo do direito internacio­
nal, por envolver tratados contra a criminalidade, em geral. Jã o
direito penal internacional resulta da elaboração unilateral de cada
Estado, do seu direito interno. Ressalte-se, entretanto, a afirmatiVa de
poNNEDIEU DE VABRES:

"Não se deve isolá-lo nem do direito internacional privado,
nem do direito internacional público; mas não se deve con­
fundi-lo com nenhuma dessas disciplinas. Apresenta, com o
direito internacional privado, uma certa comunidade de ori­
gem, uma semelhança de métodos. Mas o direito internacional
privado só supõe interesses particulares, enquanto o direito
penal internacional põe em relação direta os individuos e o
Estado. O primeiro pertence ao direito privado; o segundo é
um ramo do direito público. Sem dúvida, também o direito
penal internacional está, com o direito internacional público,
em uma comunicação constante" (lO).

(9) JOS1: FREDERICO MARQUES - Tratado de Direito Penal, V<J1. n, Ed.. saraiva.
1954, pág. 235.

(lO) DONNEDIEU DE VABRES, op. cit., pág8. 4 e 5.
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4. DIREITO PROCESSUAL PENAL INTERNACIONAL

4. 1. Conceito

Sempre que se trata de aplicar a lei brasileira, a justiça brasileira
é a competente. Assim, o direito processual penal internacional se refere
à extensão da jurisdição brasileira, quando há extensão das leis penais.

A jurisdição e competência penais acham-se subordinadas à apli­
cação da lei penal no espaço. Trata-se, portanto, da própria jurisdição
nacional, em face de jurisdições estrangeiras.

O direito penal internacional estabelece a aplicação do direito in­
terno quando a relação jurídica afeta mais de um Estado. O direito
processual penal, por sua vez, determina o processo, ou o procedimen­
to, para a punição desses crimes.

A posição do direito processual penal, no sistema jurídico, de ma­
neira semelhante ao direito penal internacional, é a de direito público
interno, dentro das características apontadas no item 2, vez que, cada
Estado, soberanamente, estabelece o procedimento a ser adotado aos
delinqüentes. Recebe a denominação de internacional, por aplicar a lei
brasileira a fato que deu causa a uma relação jurídica, com efeitos
em mais de um Estado.

4.2. A extradição

Definindo a extradição, declara ÃSUA:

"A extradição consiste na outorga que um Estado faz a
outro Estado de um indivíduo acusado ou condenado, que se
encontra em seu território, para que nesse país se processe
penalmente, ou que se execute a pena" (11).

Quando o autor de um delito, perseguido ou já condenado, foge
para outro Estado, surge um problema: as leis penais, aplicando o
princípio da territorialidade só são aplicáveis em seu próprio território;
as sentenças, por sua vez, não serão executadas no estrangeiro. Assim,
através da extradição, um Estado entrega ao outro o individuo acusado,
para que ele seja devidamente processado, ou para que a pena seja
executada.

Fontes da extradição, no nosso direito, são: os tratados, a lei inter­
na sobre extradição (Lei nQ 6.815, de 19 de agosto de 1980), e a reci­
procidade.

(11) LUIS JIMENEZ DE ASUA - Tratado de Derecho Penal, Tomo li, Ed. Losada,
Buenos Aires, 1950, pâg. 771.
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Conforme já acentuamos, não se deve colocar um instituto de di­
reito numa das divisões da dogmática jurídica, de maneira precisa e
limitada. Ao analisarmos o tratado como fonte da extradição, está este
instituto no direito internacional público. Ao admitirmos a recipro­
cidade, por outro lado, podemos poskioná-Io no direito penal interna­
cional, seguindo VIEIRA, quando se refere a este ramo do direito:

" ... regras jurídicas que determinam as condições mediante
as quais os Estados devem ajudar-se reciprocamente nos assun­
tos judiciais, com o fim de assegurar-se o exercício do poder
penal no domínio da comunidade internacional" (12).

Reconhecendo, entretanto, que é a lei interna que, primordialmen­
te, se ocupa da extradição e que cada Estado, de maneira unilateral,
estabelece as condições e o procedimento a ser adotado para regular
a extradição, não podemos colocá-la, senão, 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 separação de poderes
e funções do Estado

JOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO

Diretor da Faculdade de Direito da Uni­
versidade Federal de Minas Gerais

INTRODUÇÃO

o exame dos pressupostos de uma teoria geral do processo constitucional
tem merecido diversos estudos na doutrina estrangeira. Definir seus princípios
estruturais constitui tema central que possibilita mostrar a viabilidade de seu
objeto.

As indagações em torno da teoria dos controles constitucionais, da teoria
da inconstitucíonalidade, de declaração de inconstitucionalidade, revisão judi.
cial da constitucionalidade das leis fornecem elementos nos quais são 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 ordinárias, decretos
e atos administrativos, que devem acomodar-se aos limites traçad~selas Cons­
tituições e a defesa dos direitos individuais contra os excessos do er público,
constitui tema fundamental para corrigir os diversos excessos e atuação da
atividade estatal em nossos dias.

O controle dos poderes públicos toma-se tema de interesse permanente,
quando destaca-se a necessidade em conciliar a liberdade e a autoridade. MAR­
TÍN PÉREZ GUEVARA acentua que, a partir da Revolução Francesa e desde quando
MONTESQUIEU aponta o princípio da separação dos poderes como instrumento
essencial para assegurar a liberdade e as garantias do homem e do cidadão,
o controle passa a ser um dos temas fundamentais do Direito Público.

Os sistemas de controle estão vinculados às indagações em tomo de re­
gime político, forma de Estado, sistema de governo, desde que os seus meca­
nismos são bem diferentes quando nos atentamos para um governo autoritário
ou um democrático. As autocracias são refratárias a qualquer fOnDa de con­
trole, pois são constantes em suprimir os obstáculos que intervenham em seu
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poder discricionário. Ao passo que os regimes democráticos, assentados na lei.
aceitam as formas de controle como instrumento da paz, da justiça e dos va­
lores que informam o regime democrático (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 Constituição e das leis, constituem tema essencial na oportunidade
em que o Estado contemporâneo, ao lado das críticas que lhe são postas no
que toca à sua estrutura tradicional, amplia suas divPTsas formas de atuação
direta ou indireta.

A revisão judicial da constitucionalidade das leis, de acordo com o sistema
anglo-americano, foi tida COmo uma da·s manifestações que englobavam a racio­
naliza{ão do poder, nos termos em que foi proposta por Baros MIRKI!\E-CUET­

ZÉVITCH.

HÉCroR FIX-ZAMUDIO, em trabalhos que revelam o rico material recolhido
em vários anos de indagações em tomo do assunto, adverte que até a I Grande
Guerra Mundial, havia acentuada tendência para a aceitação dos instrumentos
anglo-americanos de controle, se bem que não apresentassem os caracteres
específicos de tutela dos direitos humanos, mas apenas daqueles relativos ao
controle da constitucionalidade das leis, que são os compreendidos na revisão
judicial. CARL SCHMIIT, pouco afinado com a intervenção dos tribunais no ('on­
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, transformou-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 competência exclusiva para o conhecimento de questões cons­
titucionais, isto é, o Tribunal ou Corte Constitucional, implantado nas Consti­
tuições da Austria e Tcheco-Eslováquia, que formam as duas tendências denomi­
nadas de americana e austríaca, do controle da con~titucionalidade dos atos de
autoridade, e disputavam a primazia nos anos seguintes à primeira pós-guerra.
Com a queda de regimes autoritários, após a 11 Guprra Mundial, ocorreu a ten­
dência para os tribunais constitucionais especializados (2).

O controle de constitucionalidade das leis tem sido alvo de diversas pes­
quisas que procuram situar os precedentes hist6rkos desse instituto (8), repre-

( 1) OUEVARA, Martin Pérez. "Bases Nonnativas dei Control Jurisdicional de los
Poderes Públlcos en Venezuela", EI ContraI Jurisdicional de los poderes PúbUC08
en Venezuela, obra coletiva, Instituto de Derecho Públlca, Un1vers1dad centra.l de
Venezuela, Caracas, 1979, pp. 15 e &8.

( 2) FIX-ZAlIlUDIO, Héctor, ''Los Instrumentos Procesalel' Internos de Protecclõn
de los Derechos Humanos en los Ordenamlentos dp. Europa Continental y su In­
fluencia en OtroB Pa1ses", Bolettn Mezicano de Derecho Comparado, Nova Série,
Ano XII, nl' 35, maio/agosto 1979 - UNAM, Instituto de Investigaciones Jurfdlcas,
Universidad Nacional Autónoma de México, pp. 337 e ss.

( 3) BA'ITAGLIN!, Mario, Contributi alla Stori/1. deI Controllo dí Costitudonalità
delle Legqi, Dott. A. Gluffrê - Editore, MliAo, 1967.
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senta grande passo na evolução do constitucionalismo moderno, sendo corolário
da supremacia constitucional e fundamento para defesa da Constituição. Seu
desenvolvimento deu suporte para o florescimento de uma justiça que, através
de determinado processo, define a aplicação e vigência de preceitos constitu­
cionais essenciais ao estado de direito democrático.

Em 1963, foi publicado em Hngua espanhola, pela Faculdade de Direito
da Universidad Nacional Autónoma de México, importante trabalho do cons­
titucionalista americano JAMF.'i 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 denominação judicial revieu.: 01 legislaticm, é uma contribuição
da América à Ciência PoHtica. Para esse autor, a confiança nos tribunais para
faze-r cumprir a Constituição como norma superior às leis estabelecidas na legis­
latura nacional operou-se graças ao seu surgimento ali, realizado nO século
XIII, para difundir-se posteriormente em outros Estados (4 ).

A falta de instrumentos processuais adequados à proteção direta dos di­
reitos fundamentais da pessoa humana, consagrados constitucionalmente, como
preceitos individuais e de caráter social, toma-se diariamente mais importante.
Ampliar seus meios de intervenção leva-nos a refletir sobre a conveniência da
fixação de remédios processuais de tutela direta e específica das liberdades
fundamentais.

Os instrumentos tutelares dos direitos humanos adquirem particular im­
portância no Estado constitucional democrático, que deve promover, através de
um sistema de princípios e regras processuais, o apedeiçoamento da ordem
jurídica, com o limite e controle do poder estatal. Tal perspectiva não se con­
tenta apenas com um estado de direito formal, que pode aceitar apenas o
império das leis, em um Estado legalista, mas garilnte as formas de atuação
estatal. Em sentido material, o Estado de Direito asspgura 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 limitação da sua atuação (~) .

MAtrno CAPPELLETIl, ao examinar a jurisdição constitucional da liberdade,
mostra que esses direitos, em geral, são protegidos de maneira direta, pela im­
pugnação de leis que afetam os direitos essenciais da pessoa humana, definidos
constitucionalmente, mas com deficiência de tutela (6).

( 4,) GRANT, James A. C., "El Control Jurisdicional de lli Constitucfonalidad de las
Leyes". Una Contribución de las Américas a la Ciencia PoUtíca, F&cultad de De­
recho de la UNAM, México, 1963.

( 5) SCHNEIDER, Hans-Peter, "Pecul1ar1dad y Funcfón de los Derechos Fundamen­
taleB en el Estado COnstitucional Democr6.tico", tra.d.ução de JOAQutN ABELLAN,
"Problemá.tica General de las Inatltuc10nell de Garantia", Nl1mero J4oDogrit1co
sobre aarantJaa Constltuclonales• .Revistei de .,tudfos Polfttcos, Centro de Estudi08
COD8tituclonales, Madrid, Nova~ n9 'l, janeiro/fevereiro 1979, pp. '1 e 88.

( 6) CAPPELLETI'I, Mauro, La Giurl8dfzfone Co8tituzfonaZe delZe Libertà, Gluffre. !.fi·
lano, 1955.
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Essas análises, que tem em HÉcroR FIX-ZAMUDIO grande estudioso, estão
ligadas, também, ao Direito Constitucional Processual, quando o jurista mexi­
cano continua obra começada por EDUARDO J. COUTURE, através da contribuição
latino-americana a estudos que há muito eram feitos no direito anglo-saxão
através da rica jurisprudência sobre o due process of lau:.

Esse publicista sustenta que os estudiosos do Direito Constitucional e os
cientistas do processo têm assinalado a estreita vinculação destas disciplinas,
particularmente, após a II Grande Guerra Mundial, em que ocorreu nas Cons·
tituições a consagração de instituições processuais, desde que os constituintes
contemporâneos perceberam a necessidade de outorgar a devida importância à
função jurisdicional. Reconhece a transcendência constitucional da função ju­
risdicional, citando as expressões do processualista NlCETO ALcALÁ·ZAMORA Y
CASTILLO quando afirmou que conhecemos o que ( jurisdição, mas não 5abe­
mos onde localizá-la, se no Direito Processual 0\1 no Direito Constitucional, daí
que essa instituição é estudada pelos cultores das duas disciplinas (7).

O processo constitucional está ligado à justiça constitucional, pois, confor­
me acentua GIUSEPPE CHIOVENDA, os conceitos de processo e jurisdição são cor·
relatos entre si, ao passo que outras indagações atentam para os caracteres
processuais dessa jurisdição.

Como processo que tem por objeto matéria constitucional, não pode des­
prezar os conhecimentos processuais, apesar das particularidades que assume.
ENlIlQUE VESCOVI acentua os exageros em se criarem processos especiais e dife­
rentes, com busca de princípios específicos. \1uitos desses são consagrados pela
ciência processual geral como os do contraditórin, oralidade, concentração c
celeridade.

o reconhecimento dos antecedentes que propiciaram a conceituação de
jurisdição procura definir os :processos que regulam a aplicação e vigência dos
preceitos constitucionais e pode apresentar dados para traçarmos a evolução do
processo constitucional. Reconhece-se a necessidade de que as normas cons­
titucionais venham acompanhadas de processo especial que garanta sua vigên­
cia e possa acautelar-se contra os abusos do legislador que no direito americano
se reconhece como judicial rcvicu;.

A origem do processo constitucional moderno pode ser determinada no
Direito Comparado com o surgimento da declaração de inconstitucionalidade
que, com perfis jurídicos definidos, s6 pode ser bem caracterizada nos Estados
modernos, com o surgimento das Constihtiçôes (8).

( 7) FIX-zAMODIO, Héctor, "El Pensamlento de Eduardo J. Couture y el Derecbo
Constitucional Procesal", Boletfn Mexicano àe Derecho Comparado, UNAM, Nova
Série, Ano X, n9 30, setembro/dezembro 1977, p. 317; idem, "Constltuclón y Proceso
Civil en Latinoll.Dlér1ca", UNAM, México, 1974.

(8) VESCOVI, Enrique, "Bases para una Teoria Americana deI Proceso de Inconsti·
tuelonalldad (Oeclaraciõn de lnapllcabilldad de las Leyes) ", Número Especial, Estu­
dias de Derecho Procesal en honar de N1ceto Alcalá-Zamora y Castillo, BoleHn Me­
.:m:ano de Derecho Comparada, UNAM, Nova Série, Ano VIII, n9 24, setembro/de­
zembro, 1975. p. 1130.
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HÉcroR FIX-ZAMUDIO (9) traçou retrospectivo da evolução da justiça cons­
titucional, com exaustivo exame do controle da constitucionalidade dos atos de
autoridade, cOm quadro geral das instituições protetoras das normas constitu~

donais, através de primoroso levantamento das mesmas em todos os Estados
em que surgiram.

As reflexões em torno do processo constitucional, justiça constitucional e da
inconstitucionalidade da lei não fízeram com que autores, como ENlUQUE VES(X)VIJ

deixassem de apontar a existência 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 segurança brasileiro. Para o autor referido, nos exemplos citados, com
a inconstitucionalidade da lei protege-se a vigência das normas constitucionais
de forma direta. A antecedência do habeas corpus é importante, desde que esse
instituto de garantia propicia a apreciação, por órgãos judiciais, da defesa de
princípio 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 separação dos poderes, o sistema de freios e contrapesos propi­
ciam, inicialmente, uma proclamação política que desperta a atenção para as
violações constitucionais e os remédios para atuação ilegal da autoridade pública.
A consagração constihlcional da divisão dos poderes fornece mecanismos para
defesa das liberdades individuais e do abuso de poder.

CAPPELLETTI faz referência àqueles que consideram a concepção da tripar­
tição (ou da separação) dos poderes estatais como superada. Ele mesmo revela
que reconheceu que aqude entendímento, como o fora originariamente, isto é,
em sentído orgânico, ou na compreensão de que cada uma das três funções era
exercida por órgãos díferentes, está completamente divorciado da realidade,
não só italiana, mas da que surgiu na Inglaterra de LocKE ou na França de
MONTESQUIEU ou de ROUSSEAU. Entretanto, faz reserva às críticas ao princípio
da separação dos poderes nos moldes daqueles de MASSIMO SEVERO GIANNIm,
para quem se deve negar a validade da própria tripartição entre atos e atividades
legíslativas, jurisdicionais e administrativas, que correspondeu ao exercício de
três grupos ou tipo de poderes, compreendendo-se essa última palavra no sen­
tido orgânico, mas funcional (lO).

MAURO CAPPEI.:l.EI7I, considerado como o principal criador de uma siste­
mática do processo constitucional, realça como objetívo fundamental da justiça

( 9) F'IX-ZAMUDrO, Héctor, Veinticinco Anos ele Evolución de LG Justicía Constitu­
cional. 1940-1965. UNAM, Méx1co, 1968.

(10) CAPPELLETI'I, Mauro, "11 Controllo di COStituziODal1tà delle Leggi nel Quadro
delle Funzione dello stato", Rivista di Diritto proeessuale, CEDAM, Padova, Ano
:XV, n9 3, julho/setembro, 1960, p. 383.
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constitucional a defesa jurídica da liberdade, daí o nome que lhe dá de ;urisdição
c01I8tituciorull da liberdade.

A preocupação de garantir as normas conrtitucionais de violações, por meio
de processo especial, que precisa ser sistematizado, mostra a importânica do
tema.

A função jurisdiciona~ levada de maneira ordenada para a defesa dos prin­
cípios e normas constitucionais, aponta tipos de instmmentos (llle surgiram nos
últimos tempos, de maneira sistemática.

A natureza e o objeto do processo constitucional têm merecido indagações
de constitucionalistas e processualistas que divergem em encará-lo como um
controle político, uma atividade legislativa ou paralegislativa, nma nova e espe­
daI função ou preferentemente função jurisdicional (ll). As ohservações a
respeito desses aspectos do tema, nos entendimentos de CARNELUTn e CAl'­
PELLE'ITI, que procuram esclarecer se se trata de um processo voluntário, por
meio do qual examina-se a inconstitucionalidade, ou que é um processo conten­
cioso, constituem pronunciamentos que mostram a complexidade dessas inves­
tigações. Os sistemas difuso ou concentrado, as vias para alcançar-se O processo
de inconstitucionalidade, a via incidental ou a direta, bem como os efeitos da
sentença nessa modalidade de processo, quando se trata da legitimidade cons­
titucional da lei ou a declaração de sua inaplicabilidade, têm sido objeto de
diversos questionamentos.

O estudo comparativo dos sistemas que apareceram permite-nos apreciar
as particularidades que surgem. As apreciações em tomo do sistema americano,
dos modelos da Itália, Alemanha Federal ou da Iugoslávia, os controles polí­
ticos, o sistema defendido por KEI.SE.."', quP na Áustria estabeleceu-se como um
tribunal especial, ou o Conselho Constitucional da França, além de autorizarem
a apresentação dos pontos que levam ao estabelecimento de regras específicas
que apresentam pontos comuns, permitem assinalar a sua importância dentro
da estmtura do Estado contemporâneo.

Os sistemas jurisdicionais puros e os especiais acarretam o surgimento de
normas processuais, que objetivam a proteção processual dos princípios cons­
titucionais, com especial relevo daqueles que consagram os direitos individuais,
para que não sofram pela ocorrência de decisões ilegais da autoridade pública.

A doutrina italiana tem relevante contribuição em matéria constitucional,
principalmente tendo em vista a atuação da Corte Constitucional naquele regime
político.

O debate em torno da natureza contenciosa ou voluntária do exame da
legitimidade constitucional e a eficácia da sentença no processo constitucional

(11) VEBCovr, Enrique, Prindpios Estructu'l"ale8 dei PrOCe80 Constitucional, Univer­
lI1dad Nacional deI Litoral, Santa Fé, República Argentina, n9 79, setembro/de­
zembro 1960, PII. 43'1' e SII.
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foram motivo de penetrante indagação de CAPPELLEITr, CARNELUTIl e l...nJs..
MAN (12).

A rica elaboração teórica da jurisprudcncia do Tribunal Constitucional
Federal leva a questionamentos em torno das influências metodológicas que
surgirão da análise funcional dos din~itos humanos no Estado constitucional de­
mocrático.

o sistema de g~u.stizia costituziunale, próprio para o controle da lei como
giurisdizione de~ libertà, inserindo-se também aí a giustízia intemazionale e
giustizia sociale, contribui para resolver problemas essenciais da sobrevivência
do mundo atual. A giustizia cost1tuzionde poderá ser importante instrumento
da superação do tradicional conflito entre eqüidade e lei, direito natural c direito
positivo. A giustizia internazionale contribuirá para a superação do monop6lio
estatal sobre o direito e a justiça. A giustizia sociale superará a (.'oncepção da
justiça como liberdade individual c igualdade formal.

MAURO CAPPELLETIl, que dt.'U tanto relevo ao tema proposto para estas
indagações, v~'" a giustizia costituzionale como capaz de dar resposta a vários
dos conflitos dos nossos dias.

Estados como a Alemanha, Itália, Áustria e Japão, emergentes de trágicas
experiências do totalitarismo, c()m violações dos mais fundamentais direitos do
homem, para impedir o retorno àquele passado, surgiram com o constituciona­
lismo moderno.

Nesse sentido, a instituição do controle judiciário da constitucionalidade
das leis e os seus aperfeiçoamentos posteriores representa típica resposta, no
quadro da gifJ,~tizia costituzionale, a problemas que se assentam no estabeleci­
mento de regimes totRlitário.~, baseados na tirania de um homem, um partido
ou da ideologia. Os conflitos entre Estados e grupos de Estados, as transfonna~

ções econômicas e tecnológicas em grande dimensão, criam condições que
levam a tensões que devem ser solucionadas por meio de mecanismos adequados.

Como elemento caracterizante de um novo Estado democrático, pratica­
mente ignorado na Europa do século XDC, o conlrole jurisdicional da lei foi
adotado na Áustria, em 1920. Essa aceitação implicava na consagração de prin­
dpio profundamente inovador segundo o qual a legislação estava submetida
aos limites e controles de uma 'Wgalità superiore, aceita e aplicada por uma corte
conStitucional suprema. Nova tentativa fOL feita na Constituição da Espanha
Republicana de 1931.

Entretanto, a justiça constítucional, nos termos em que é definida, não
convive com os regimes ditatoriais:

~Ma la giustizia costituzionale non ha mai potuto convivere eon
regimi dittatoriali. In particolare il eontroIlo di costituzionalità. in

(2) GIANNOZZI, G1ancarlo, "Rl1lesalon1 Intomo all'0ggetto deI Processo Coetltu­
ztonale", JUS - BWi3ta di Scknu GlvricUche, No\'.. Série, Ano XIV, JulhO/de­
zembro, 1963; Fallc. nI/IV, MUano. pp. S93 e IS.
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quanto garanzia, a opera di corti indipendenti, deI rispetto da parte
deI legislatore di una superiore legaIità e dei diritti fondamentali
dell'uomo proclamati dalla costituzione, era destinato a sparire
sia nell'Austria dell'AnschIuss che neHa Spagna di Franco. Soltanto
nell'epoca sucessiva alIa Seconda Guerra Mondiale, in molti paesi si
sono realizzate le condizioni per tln grandioso fenomeno de ritomo
alia giustizia costituzionale.

Questo fenomeno ha permeato di sé la storia giuridica e política
de un nmnero crescente di paesi negli ultimi trenta anni, dall'Austria
(1945) aI Giappone (1947), daIl'ItaBa (1948 e soprattutto 1956) alla
Republica Federale Tedesca (1949). Anche Ia Iugoslavia ha adottato,
a partire daI 1963, un sistema di controllo giudiziario di costituziona­
lità, che costituisce un evento unico nell'ambito degli Stati socialisti" (18).

Outros temas não podem ser descurados na apreciação da importância desta
análise, no que se refere às relações e conflitos entre os órgãos do poder estatal.
O destaque dado nesta introdução às possíveis averiguações que o tema per­
mite, pela sua importância na atual fase do Estado e a fixação de suas formas
de atuação, limites e controles, torna-se cada vez mais importante.

Vários são os sistcmas que procuram definir o órgão do Estado que deve
surgir como capaz de resolver o conflito.

A reformulação da teoria geral do controle jurídico tem sido considerada
cOmo ponto de partida para examinar as características da constitucionalidade.

As modalidades do controle jurisdicional e não jurisdicional levam a con­
sideração sobre os órgãos que efetivam os diversos sistemas consagrados no
mundo juddico.

O presente assunto é de importância fundamental para o Estado moderno,
que deve bem definir O papel dos tribunais e cortes constitucionais em qual­
quer que seja o regime político.

HÉcroR FIX-ZAMunIO, em trabalho aprest..'Dtado no Segundo Colócluio Ibero­
Americano de Direito Constitucional, realizado na Colômbia, em 1977, encontro
este que teve o tema genérico de jurisdição constitucional na lbero-América,
numa demonstração da importância do assunto que deve ter maior número de
estudos e divulgação, afirma que a justiça constitucional requer condições que
estão ligadas à organização política, social e econÔmica das comunidades ibero.
americanas. Sem aquelas não é possível o controle constitucional dos atos de
autoridade, nem a eficácia, também, de uma jurisdição ordinária que se toma
inaplicável em regimes autocráticos.

Com a diminuição das faculdades dos órgãos legislativos contemporâneos,
inclusive nos Estados de tradição parlamentar, o controle judicial da constitu-

(13) CAPPELLETI'I, "APPWlti per Wlll, fenomenologia della giustlzia ne1 XX secolo",
RfvIBta Trimestrale di Dfrltto e Procedura Clvfle, Dott. A. Giuftrê, U11aoo, dezem­
bro, 1978, Ano XXXII, 0 9 4, p. 1385.
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cionalidade dos atos de autoridade surge, atualmente, como contrapeso eficaz
a um Executivo poderoso, em decorrência das solicitações provocadas, muitas
vezes, por transformações sociais, que s6 podem efetivar-se, com presteza, por
meio de crescente intervenção da administração nas relações jurídicas, sociais,
econômicas, culturais e políticas de uma sociedade em transformação, que
precisa de progressivas atribuições legislativas diretas e indiretas da adminis­
tração, por meio de faculdades de emergência, decretos-leis, leis, quadros, regu­
lamentos, decretos gerais e outros modelos normativos, muitas vezes, atribuídos
a um organismo executivo.

A justiça constitucional terá uma função equilibradora frente a esses poderes
vigorosos de uma administração poderosa e crescente, no que se refere a inter­
venção na elaboração direta ou indireta das disposições legislativas.

Um sistema jurídico constitucional necessita de um bom número de espe­
dalistas em Direito Público e em particular de Direito Constitucional, que são
raros em muitos Estados do Continente americano. Para o publicista mexicano
devemos estimular os estudos de Teoria da Constituição, com investigação em
tomo do instrumento de interpretação constitucional e Direito Constitucional
Comparado (14).

A importância da justiça constitucional acentua-se constantemente, pelo
<lue convém salientarmos algumas das conclusões finais do II Colóquio de Direito
Constitucional, em Sochagota, Colômbia, em novembro de 1977, que demons­
tram a necessidade de ampliar as pesquisas sobre tema tão importante para os
dias de hoje:

a) a justiça constitucional configura um dos supostos fundamentais do
Estado moderno, para servir de contrapeso efetivo entre o Poder Executivo,
cada vez mais hegemônico, e um Poder Legislativo, que está cada dia mais
ambíguo em sua estrutura e funcionamento;

b) a jurisdição constitucional é um suposto fundamental para a preserva­
ção dos direitos humanos;

c) :pela na~ureza específica de sua função e pelos mecanismos dc atua~ão

de que dispõe, a justiça constitucional é o instrumento mais apto para a garantia
e a proteção dos direitos humanos, ao mesmo tempo que se constitui no melhor
instrumento de controle e de tutelá para funcionamento democrático dos demais
poderes do E'stado;

d) para que a justiça constitucional possa cumprir <;om seus objetivos,
torna-se necessária a existência prévia de condições políticas que assegurem
sua independência, pressuposto essencial para que ela seja capaz de garantir
os princípios fundamentais que inspiram os ordenamentos constitucionais de­
mocráticos;

(l~) PIX-ZAMUDIO. Héetor, "La Just1c1a conat1tuelonal eo Iberoamer1ca y la De­
claracl6n General de Inconstl.tuckmâUclad". Bevi8ta de la. FaeuZdad de Derecho de
MkWo, Universl.dad Nacional AutóDoma. de México, Tomo XXVIII, set.tdez., 1978,
n9 111, pp. 641 a. 694.
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e) a criação de cortes ou tribunais constitucionais específicos, cuja com·
petência, devido à complexidade da vida política no Estado moderno, deverá
ampliar-se a todos os aspectos que possam determinar ofensas ou violações à
ordem constitucional;

f) a ampliação das competências da justiça constitucional não implica na
politização da justiça, desde que o caráter político de um ato não exclui o
conhecimento jurídico do mesmo, da mesma maneira que o resultado político
deste conhecimento não irá despojá-lo de seu caráter jurídico (1~).

TEORIA DA SEPARAÇÁO DOS PODERES E
FUNÇOES DO ESTADO

O princípio político-constitucional da separação de poderes, tido como
fundamental para o Estado constitucional democrático, sofreu diversas interpre­
tações que influenciam no seu significado, tendo em vista as relações e conflitos
que decorrem das funções atribuídas aos diversos 6rgãos estatais.

A nanlrcza do poder e o vocábulo poderes, vistos como uma divisão artifi­
cial de funções ou diferenciação natural de atividades (jue levam a uma frag­
mentação do poder e o equilíbrio sobre o papel do Executivo, do Legislativo e
do Judiciário, conduzem a indagações sobre os mecanismos dos pesos e contra­
pesos ou a edificação de um sistema que, partindo de forças existentes, leve
a um verdadeiro equilíbrio, através da separação formal de poderes.

A doutrina da limitação do poder, conforme assinala BERTRAXD DE ]OUVENEL,

ao demonstrar, baseando-se em Mm;n;sQuIEU, a necessidade de contrapoderes,
não deve esquecer que é uma experiência permanente, que todo homem que
tem poder é impulsionado a abusar do mesmo, chegando até onde encontra
barreira.

O tema do Ii\TO, considerado clássico, é a luta entre o poder e a liberdade,
IjUe surgem como rivais que disputam o espaço poIítko, problemática intima­
mente ligada à temática deste trabalho.

O regime do poder limitado constitui tema essencial da filosofia política
do século XVIII. Entretanto, para BERTRAND DE JOUVENEL não ocorriam preo­
oupações com os problemas da formação do poder e do direito. Aceitando-se o
direito como criação da vontade geral, isto é, êlo Parlamento, este converte-se nO

único capaz de manifestar e formar esta vontade, pelo que foi entregue o poder
ilimitado. Para aqueles constituintes, nenhum ato de ~ovemo poderia realizar­
se a não ser em virtude de lei, que não passava de manifestação do COt18ensus

populi. O poder do povo não era mais do que uma ficção, aceita a soberania
parlamentar. Ao interpretar a doutrina, conclui que as circunstâncias e a su­
perficialidade rescindem todo o princípio de limitação do poder ao sistema
fonnal da separação de poderes. Apesar de não pretender edificar um sistema

(15) SILVA, José Afonso da, "Da Jurisdição Constitucional no Brasil e na América
Latina", separata da RevÍ8ta da Procuradori4-Geral do Estado, nQ 13/15, Imprensa
OfIctal do Estado, São Paulo, 1980, pp. 106 e 107.
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susceptível de limitar o poder, ao mesmo tempo que não apresenta qualquer
ilusão sobre a natureza do mesmo, ressalta em sua análise o crescimento do
poder e as condições teóricas do poder limitado (18).

A separação de poderes, termo considerado como equívoco para muitos,
tem geraao mal-entendidos na ciência constitucional moderna, principalmente
quanao se tem em mente defini-la. A doutrina é tida geralmente como uma
volta às formas tirânicas.

A teoria rígida e inflexível não está no próprio MONTESQUIEU, mas em
muitos de seus intérpretes, que lhe deram contornos rigorosos. Tendência mais
aceiJl:a é aquela que ensaia preservar a teoria graças a urna interpretação reno­
vada da fórmula de MO~"I'ESQU1EU, não como uma separação impossível, mas
como uma distinção funcional entre os órgãos do Estado.

Durante muito tempo, a separação de poderes adquiriu grande prestígio.
Os americanos a adotaram de maneira formal, mas convém ressalvar que a
Constituição dos Estados Unidos não a aplicou de maneira absoluta.

Na França, o entendimento consagrado pelos intérpretes de 1789 está visível
no artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem, ao proclamá-la como dado
essencial do constitucionalismo democrático. A Assembléia Constituinte ficou
fascinada pelo princípio. CAImÉ DE MALBERG lembra que a separação de pode­
res, desde 1789, constituiu-se como um dos princípios essenciais do direito pú­
blico francês. Apesar de fazer referência a ARISTÓTELEs, afirma ser ela de ori­
gem moderna. À exceção de MIRABEAU, considerado como precursor do parla­
mentarismo moderno, os homens de 1789 não se detiveram no problema das
relações entre o Executivo e o Legislativo no processo democrático.

As dúvidas surgiram naquele período em que a separação de poderes era
considerada elemento essencial na democracia, quando oscilava-se entre a
aplicação rigorosa da teoria e o sistema parlamentar do governo.

No estudo sobre a separação de poderes na Constituição de 1791, DUGUIT
faz urna análise profunda das razões pelas quais o princípio era inaplicável.
A vontade nacional pode ser racionalmente representada por vários órgãos ou
por apenas um s6. Aclmitindt>-se que a soberania não é divisível e deve ser
exercida em colaboração com os órgãos de representação, não há lugar de dar,
a cada um, um mundQ diferente de participação no exercício desta soberania
e estabelecer entre eles uma separação de funções. A soberania pennanecendo
indivisa e exercida em colahoração por órgão de representação, não se pode
confiar a função administrativa e a função jurisdicional a duas categorias de
agentes diferentes.

Mostra o publicista francês a confusão que existia entre a separação de
poderes e a separação de funções, assinalada em autores de destaque que

(16) JOUVENEL, Bertrand, EZ PodeT, Editora Nacional, Madrid, 1974, 2.· ed., tradu­
ção de J. de ELZABURU, pp. IX, 356 a 359, 360, 361 e 364; BERNARDIN, Claude, "Le
Pouvolr et les Pouvoirli d'aprês Bertrand de Jouvenel" em LibéTalisme, Traclitio­
nalf8me. DécentraUsatkm.. Contríbutfon li L'Hlatoíre des lãées Politiques, obra cole­
tiva sob a direção de ROBERT PELLOUX, Librairie Armand CoUn, Paris, 1952,
pp. 159 e 118.
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escreveram sobre a questão. Citando MICHOUD, conclui qUê para este a sêpara­
ção de poderes é semelhante à separação de funções. Em cada poder há uma
entidade jurídica distinta e nesta separação há apenas urna repartição de
funções entre os órgãos para evitar o despotismo, com o objetivo de manter
apenas uma certa colaboração. Apontando o engano da conclusão, DUGUIT afir­
ma que a Assembléia Nacional de 1789 quis realizar não somente a separação de
funções, mas uma separação de poderes, aceitando que três entidades repre­
sentativas, investidas, cada uma, de elementos da S'Oberania retalhada, estabe­
leciam um sistema contrário ao princípio da soberania una e indivisível, que,
partindo dessa contradição inicial, deveria cumular novas dúvidas. Também em
HAURlOU aceitou-se que a separação de funções era ao mesmo tempo uma sepa­
ração de poderes.

Para DUGUIT. a <:onfusão não provém de LOCKE ou MOXTESQUIEU, criadores
da teoria da separação de poderes:

"Ni run ni l'autre n'ont eu l'intention 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 établi de sérieuses garanties au profit de la liberté" (17).

Nem no De fE8pl'it eles Lois nem no Traité du Gouvernement Civil encon­
tra-se f]ualf]uer explicação da separação dos poderes como foi compreendida
pelos constituintes de 1791.

A expressão separação de poderes não foi emprc~ada uma vez sequer por
.MONTESQUIEU, nem entendeu que os órgãos investidos das três funções do Esta­
do seriam representantes do soberano, investidos de uma parte da soberania,
absolutamente. Não está em MONTESQUlEU qualquer explicação que leva ao
entendimento de que uma teoria da separação de poderes implicava em sepa­
ração absoluta dos órgãos que exercem a função executiva e a legislativa. Enten­
dia que devia existir uma ação contínua dos dois poderes um sobre o outro,
nma verdadeira colaboração. Explicando o que se passava na In~laterra, escla­
recia que o Executivo participa na le~islação, sendo que () Le~islativo exerce um
controle contínuo sobre o Executivo e que aquele sistema repousa em uma
colaboração constante c íntima dos poderes.

O constitucionalismo francês, a partir da República de 1792, partiu para
uma nova técnica política sobre as novas concepções da relação entre o Exe­
cutivo e o Legislativo, ocasião em que ROBESPIERRE fez na Convenção de 10 de
maio de 1793 uma crítica à separação de poderes.

A Constituição de 1793 não fala em separação de poderes. Já a Declaração
de Direitos de 1793, em seu artigo 24, proclama que a garantia social não
pode existir se os limites das funções públicas não são determinados claramente
pela lei.

A Constituição de 22 de agosto de 1795 reconheceu soletll'mentc o princípio,
ao afirmar que a garantia social não pode existir se a divisão de poderes não

(17) DUGUIT. Léon, Traité de Droit Constitutionnel, La Théorie Générale de l'État,
Tomo segundo, E. de Bocce.rd, Successum, Paris, 1928, 3R ed., p. 663.
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está estabelecida (art. 22). De todas as Constituições francesas foi esta que
aplicou de maneira mais categórica o dogma derivado do De l'Esprit eles Lois.

A Constituição de 1842 repete a fórmula de 1791, quando no miRo 19
~roclama que a separação de poderes é a primeira eondição de um governo
livre.

Já a Constituição de 1875 não menciona o prindpio de separação de
poderes.

O projeto de Constituição francesa de 15 de abril de 1946, rejeitado pelo
referendum de 5 de maio de 1946, não o levou em con!rideração. Entretanto, o
projeto de Constituição apresentado pelos membros do M.R.P., no seu artigo 16,
reconhecia que toda sociedade na qual os direitos não estão assegurados, nem
a separação dos poderes está determinada, não tem Constituição. Também o
projeto de Constituição apresentado por M. BABDOUX dispunha DO artigo 22:
"a garantia social não pode existir se a separação de poderes não for estabele·
cida, se seus limites não estão fixados e se a responsabilidade dos funcionários
públicos não está fixada". No mesmo sentido, os membros do Partido Republi­
cano da Liberdade proclamaram no artigo 16: "Toda sociedade na qual a
garantia dos direitos não está assegurada, nem a separação de poderes deter·
minada, não tem Constituição".

.Considerado como um axioma da Ciência Política contemporânea, mere­
ceu de MIRKINE-GUEI'ZÉvITcH algumas indagações que atentam para as conse.
qüências e reflexos que ainda pode ter:

"Que reste-t-il de la doctrine de la séparation des pouvoirs deux
siE!des aprês la publication de l'Esprit des Lois? Símple argument
constitutionnel contre rancien régime ehez Montesquieu, elle est
devenue un dogme chez Ies théoriciens de la Révolution, chez les
hommes de la Constituante. Le dogme périmé, contraire à la réalité du
parlementarisme démocratique, De peut servir les besoins politiques de
l'Europe moderne. Mais la théorie elle-même De sera jamais oubliée
dans l'histoire des doctrines politiques, dans l'histoire des certitudes
ct des justifications rationnelles de la cité Hhre" (18).

CAImÉ DE MALBElliG afirma que LocK:E, apesar de ser o primeiro a ressaltar
a utilidade de· uma separação de poderes, não conseguiu desenvolver uma teoria
com suficiente clareza. A teoria, no seu significado moderno, foi composta por
MO~'TESQUIEU. Está aí a preocupação com a separação de certas funções entre
titulares diferentes. Essa teoria da separação orgânica de poderes enunciou-se
sob a forma de princípio geral que MONTESQUIEU formulou como uma das con­
dições fundamentais da organização dos poderes em todo Estado bem ordena·
do. Não considera em sua exposição nenhum Estado em particular. Não partiu
de uma especulação abstrata para chegar a esse princípio geral. Antes de ser
enunciado entre os franceses, como princípiO, havia sido aplicado, em certa me·

(18) MIRKINE-GUE'I'Z:mVlTCH. Boris, "ne la Séparation des Pouvoirs". en Montesqujeu,
aa Penaée Poli~ et ConatítutionneUe, Bicentenaíre de L'Esprit de8 Loia (1748-1948),
obra coletiva sob a. direção de BORrS MIRKINE-GUETZJl:VITCH e HENRr PUGET,

Recueil Slrey. Paris, 1952, p. 181.
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dida, na Inglaterra, resultado da luta secular do Parlamento contra o poder
real, com o objetivo de limitar os direitos da Coroa mediante as assembléias,
tidas co-mo representativas do po-vo, Após a revolução de 1688 sur~iu certo
equilíbrio entre a realeza e as Câmaras, através, principalmente, de uma distri·
buição de podere!> entre os órgãos encarregados do Legislativo e do Governo.
Essa repartição e equilíbrio foram realizados quando MONTESQUIEU estudava
as instituições inglesas, observações que o levaram a extrair a teoria geral
exposta no capítulo VI do livro XI, intitulado Da Constituiçiio da lnglate"a.

Em sua condenação aOs regimes autocráticos ou de poder absoluto, fica
hem definida a idéia de que nos Estados em que todos os poderes estão reuni·
dos em mãos de um titular único, seja em um homem, ou uma assembléia, a
liberdade pública está em perigo, pelo que aponta estar a solução do problema
11a separação das tres funções estatais,

Existe na demonstração de MONTESQUIEU, conforme aponta CARRÉ DE

~LU.JlEHG, uma idéia principal que é assegurar a liberdade dos cidadãos, propor­
cionando-lhes, através da separação de poderes, a garantia de que os mesmos
serão exercidos legalmente. A sua doutrina refere-se essencialmente a um siste­
ma de estado de direito. Mesmo que se acentue como objetivo principal dessa
explanação a salvaguarda da liberdade civil, a doutrina está relacionada com
disposições que devem assegurar a liberdade das próprias autoridades públicas
em suas relações recíprocas, no exercício do poder que lhe é atrihuído de
maneira específica. A divisão das competências e a especiamaç'ão de funções
nã() são suficientes para efetivar a limitação dos poderes. Os titulares dos
poderes não devem exercê-los, na sua área de atividade, de maneira superior,
que atente contra o equilíbrio de atuação. ~ necessário que os respectivos tinl­
lares estejam investidos de competências distintas, bem como de uma estrutura
orgànica que os coloque de maneira independente e igual entre eles.

A ressonância da teoria de MONTESQUlEU foi ass:inalada por CARRÉ DE

MALBERG, que aponta a sua influência, principalmente, na França, que para ele
cheg()u na época oportuna, isto é, no momento em que o Estado absoluto tinha
passado o seu apogeu, daí a doutrina ter encontrado um terreno favorável para
o seu desenvolvimento.

Apesar de reconhecer que o princípio da sepan:ção de poderes teve grande
importânda na França, por muito tempo, CARRÉ DE MALBEflG já afinnava que,
COm o desaparecimento de causas políticas que a justificaram inicialmente, o
prestígio da teoria estava perdendo influência na literatura jurídica:

"Pero, junto a estes defensores, la teoría de la separación de pode­
res cuenta hoy día con numerosos adversariüs cuyo número parece ir
credendo sin cesar. Se la atacó, primero, desde el punto de vista de su
valor político. El principio de MOXTESQUIEU es ante todo un principio
restrictivo y creador de impedimentos, que divide el poder, cn efecto,
entre sus titulares, de tal modo que cada lil de ellos, encerrado dentro
de un círculo de atribuciones especiales, queda condenado a vegetar
en un estado de penuria, <Iue equivale a una especie de impoten-
. " (111)Cla ,

(9) MALBERG, R. Carré de. Teoría General deZ Estado - Fondo de Cultura Eeonó­
mica. México, 1948, 1~ !!d., trad. esp. de José L10n Depetre, pp. 741 a 751.
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Na análise da teoria de MONTESQUIEU, aponta, inicialmente, as críticas de
ordem política. Do ponto de vista jurídico, assinala as objeções provenientes da
Alemanha, com LABAND e JELLINEK, para quem não é nem logicamente aceitá­
vel, nem praticamente realizável. Na França, também, surgiram autores que
negavam seu valor jurídico e a possibilidade de realização positiva, destacan­
do-se aí DuGUlT, que a qualificou de artificial. Mesmo assim, reconhece que
mais tarde, enquanto que a doutrina estava desacreditada na França, houve o
renascimento dela entre os alemães, quando OITo MAYER apontou o erro daque­
les que a combatiam.

As críticas de CARRÉ DE MALBERG apresentam conclusões sobre os desacer~

tos de certos entendimentos a respeito da teoria de MONTESQUIEU, que levam
a interpretações que estão em desacordo com as de~envolvidas naquelas expo­
sições. O valor real do princípio não deve ter, como base, a'S variantes propostas
e que apresentam uma imagem deformada da explicação inicial. Para isso,
aconselha que se parta da primitiva pureza do prindp~o e sua significação inte­
gral, o que possibilita juízos a respeito do conceito da separação 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 três
poderes principais, susceptíveis de serem atribuídos separadamente a três clas­
ses de titulares, que se integram no próprio Estado, através de autoridades pri­
mordiais e independentes. Ao conceito de poder estatal e da unidade de seu
titular primitivo opõe-se um sistema de pluralidade das autoridades estatais,
assentado na pluralidade de poderes:

"La forma en que MONTESQUlEU presenta su teoría separatista
implica que cree hallar en el Estado tres fotestades diferentes, cuya
reunión o haz constituye la potestad estata total, pero que tienen un
contenido diferente y que, por lo mismo, se 1(' muestran ·como iguales,
independientes y autónomas en sus relaciones de unas eon otras. A su
vez, las tres clases de autoridades que corresponden a esta división
tripartita de la potestad deI Estado constituyen orgánicamente tres
grandes poderes yuxtapuestos e iguales, en el sentido de que cada una
de eIlas posee una parte especial y diferente de la potestad estatal, así
como tiene cada una de ellas su esfera de acción propia, en cuyo mte·
rior es independiente y duena; de donde se deduce la consecuencia de
que, en la esfera de cada uno de los tres poderes, el titular más ele­
vado tiene realmente carácter de 6rgano supremo" (20).

Citando DUGUIT, salienta as discussões sobre o alcance absoluto do signi­
ficado dessa doutrina, quando nem sequer a expressão separação de poderes foi
utilizada, apesar da consagração que teve entre os seus partidários.

Mesmo que o texto não contenha a palavra separação, a advertência de
MALBERG é correta, quando acentua que, apesar de não ser empregada no ca­
pítulo De la Constítution ãAngleterre, a idéia de separação emerge do conjunto
da doutrina, principalmente, de maneira clara, quando aparece como proposição
fundamental do titulo acima referido, e ser o fundamento e a descrição essen­
cial desta parte do De fEsprit de L0i8.

(20) MALBERG, R. Carré de, Teoria General 4el Estado, ob. clt.. pp. 757 e 758.
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A importância da exposição sobre o assunto deve ser apontada nas inter­
pretações que ocorreram durante o século XVIII e grande parte do XIX, bem
como nas tentativas que já se verificavam na época. dos estudos de MALBERG,

em que se percebe a tendência para compreender.> princípio de MONTESQUIEU
afastado de uma verdadeira idéia de separação. Surgiram quando queriam in·
quiná-lo de falso.

MALBERG, numa das críticas mais completas da teoria, condena a doutrina.
de MONTESQ1.JIEU, afirmando que suas idéias são illl'onciliáveis com O princípio
da unidade do Estado e de seu poder. De maneira alguma aceita a proclamação
da existência de três classes de poderes no Estado, mas apenas um único dotado
de dominação. O poder se apresenta sob múltiplas f6rmulas, sendo que o exer·
cício concretiza-se por diversas fases: iniciativa, deliberação, decisão e execução.
Esses modos, formas ou fases, como os denomina, visam a um fim único: asse~u­

rar dentro do Estado a supremacia de uma vontade dominante, que é única e
indissolúvel. O Estado pode ter vários órgãos, sem que deixe de existir a uni­
dade que lhe é peculiar.

O princípio da unidade do Estado, que é tido como fundamental para a
elaboração do sistema estatal moderno, não impedia que fosse aceita a coorde­
na~'ão entre os diversos poderes.

Dentro da minuciosa análise dessa doutrina, MALBERG afirma que MON­

TESQUIEU criou seu sistema com o intuito de aplicá-lo a funções materiais de­
terminadas. A teoria é aceita como uma teoria de separação de funções, pelo
que a especialização das mesmas constitui um dos elementos essenciais da se­
paração de poderes. Entretanto, a separação de funções, com afetação exclu­
siva de cada um deles a uma espécie determinada de órgão, é tida como irrea­
lizável. A atividade dos órgãos está vinculada a fins estatais determinados. Den­
tro dessa crítica, considera-se que a separação ou especialização orgânica das
funções está obstruída pela circunstância de que as funções propriamente ditas
de legislar, administrar e julgar, no sentido material de MONTESQUIEU, apresen.
tam ('('rtos pontos de contato ou apenas limítrofes ou mistas.

Os órgãos estatais acumulam funções materiai~ diversas, mesmo naqueles
regimes em que se pretendeu aplicar com mais pureza a doutrina de Mom'ES­
QUIEU. Certos Executivos possuem faculdade regulamentar, que, dentro da teo­
ria material das funções, constitui uma espécie de poder de legislar. Os juízes
incluem em sua competência atos que não são de realização jurisdicional, mas
administrativa e até legislativa.

Depois de apontar diversas críticas à teoria, MALBERG afirma que, dos pon­
tos de vista sob os quais tinha examinado a separação de poderes, poder-se-ia
concluir que ela, além de ser irrealizável, não fora aplicada no direito positivo.
Nesse sentido, nem a divisão do Estado em três podert:s distintos, nem a espe·
cialização das funções materiais e sua repartição entre titulares diferentes, nem
a independl'.ncia dos órgãos e a ausência de relações entre eles, nem a igual­
dade de poderes ou de autoridades encarregadas de exercê-los foram recOnhe­
cidas como possíveis, daí os ataques e negativas que surgiram contra o princí.
pio de MOl\"TESQUIEU, tachado pela literatura jurídica como errÔneo e inaplicável.
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Não aceita os esforços de autores que, no seu ente.ndimento, para salvar o
princípio, alegavam que as críticas dirigidas contra n doutrina referiam-se, ape­
nas, à aceitação de uma separação absoluta e exagerada:

"CuaIquier tentativa para justificar la separación de los poderes
eu uno cualquier de los sentidos que se han indicado hasta abora, es
decir, en una dirección confonne con el pensamiento de MoNTES-­
QUlEU, está destinada a un evidente fracaso. Por ejemplo, cualquier
separación de funciones en el sentido en que quiere establecerla
MONTESQUlEU es inadmisible. La misma palabra separación, en efecto,
tiene un alcance absoluto; implica una escisi6n entre las funciones e
los órganos. Abora bien, esta escisión, en cualquier grado que se pre­
tenda realizar, tropieza con imposibilidadc-s. Las críticas formuladas
contra la separación de poderes concebida según eI Espíritu de las
Leyes no se dirigen solamente, pues, aI sistema que trata de separar
hasta eI exceso las funciones materiales comprendidas en la potestad
estatal, sino que se dirigen a cualquier sistema que pretenda separar­
Ias eu cualquier grado, ya que toda separación propiamente dicha, por
lo que concieme a estas funciones, es excesiva en si. La separación de
los poderes, eu cuanto a etlas, así como en cuanto a sus titulares, sólo
sería aceptable con la condici6n de no ser de ningún modo una se­
paración" (21).

As dificuldades sobre a exposição em tomo do princípio da separação dos
poderes são apontadas pelos publicistas, que dificilmente deixam de fazer refe­
rências ao mesmo, como figura essencial das idéia~ da democracia ocidtmtal.
A sua significação teórica para VEDEI. está ligada, na França, principalmente,
ao dogma da soberania nacional e à noção de representação, desde que a se­
paração de poderes apresenta as diversas funções, através de atribuições que
são encaminhadas a órgãos diferentes e independentes:

"Ceci revient à dire que chacun des pouvoirs est le représentant
de la nation, dans rordre qui est le sien: le Parlement représente la
volonté nationale dans rorare législatif; le gouvemement représente
la volonté nationale dans rordre exécutif; les tribunaux jugent au nom
de la nation dans rordre judiciaire" (22).

A separação dos poderes é aí, também, tida como uma garantia concreta
da liberdade e uma afirmativa de que a soberania ilão será usurpada por qual­
quer um dos órgãos. Este publicista não está de acordo com aqueles que admi­
tem a separação dos poderes como princípio jurídico abSQluto, que conduz a
extremismos os mais extravagantes, principalmente quando se aceita a existên­
cia, em cada poder, de uma pessoa moral distinta da.., outras.

Considerando-o como preceito de arte política, pelo qual o povo pretende
conservar a liberdade, conclui-se que não deve ser confiado a qualquer órgão
um poder total, que conduzirá a formas autoritárias. Em sua efetivação prática,

(21) MALBERG, R. Carré, Teoria General deZ Estado, ob. clt., p. 835.

(22) VEDEI.., M. Georges, Cours de DToft CorutitutionneZ et d'Imtftutions PoUtlquel.
Les Cours de DroIt, 195-1959, Paris, p. 628.
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a distinção entre os poderes deve ocorrer através de uma fragmentação em que
cada órgão não deve deter senão poderes parciais e limitados. Como corolàrio
desta conseqüência, os poderes devem ser independentes uns dos outros. Na
ocorrência de influência de um dos órgãos sobre outro, de tal maneira que pu­
desse transformá-lo em um ser subordinado, em que aquele passasse a acumular,
simultaneamente, os poderes confiados ao outro e a ele mesmo, se se admitisse
a superioridade jurídica de um sobre o outro, tomar· sE'-ia imprescindível armar
o que fosse considerado hierarquicamente inferior de meios de defesa (23).

Examinada em muitos autores modernos, sob a denominação de funções de
Estado, como as diferentes formas jurídicas de que se revestem suas ativida­
des, a teoria de MONTFSQUIEU constitui tema fundamental da estrutura do Esta­
do democrático.

A teoria da divisão dos poderes, nomenclatura empregada por certos juris­
tas, teve grande influência no pensamento e nas instituições políticas de seu
tempo, apesar de não ser aceita em sua integralidade e ter sofrido modifica­
ções. Centralizou-se, em texto positivo, no momento em que foi aceita por dife­
rentes Constituições. Como instrumento que reduz a perigo de um órgão igno­
rar o campo preciso de sua atuação e ir além de suas atribuições, constituí dado
essencial para fixar o relacionamento que deve ser traçado para as diversas
estruturas estatais:

"Repartida Ia soberanía entre varias órganos, correspondiendo a
distintos órganos dentro deI Estado ejercitar la soberanía dentro de
un mismo plano de iguaIdad, se puede obteller un equilibrio que se
traduzca en un prudente ejercicio deI poder, eu un balance de poderes,
en el que un poder sirva de freno y de controI aI otro" (24).

As vantagens da teoria exposta por MONTESQUIEU, apesar das modificações
que foram apontadas em muitas de suas interpretações, são indiscutíveis, daí
a sua aceitação pela maioria das Constituições dos Estados modernos, que,
apesar de não aceitá-la de modo rígido, partiram para elaborações constitucio­
nais que não abandonaram os pontos básicos formulauos pelo pensador fran­
cês, mas atenderam à necessária flexibilidade, que ocasiona melhor funciona­
mento dos 6rgãos políticos. As precisões, moderações e integrações por que
passou essa doutrina, através dos tempos, ocasionaram nos textos a sua adapta­
ção às nOvas motivações constitucionais que estruturam o Estado:

"Por otra parte, aI continuar el estudio de Ias modificaciones de
Ia teorÍa de Ia división de poderes, debemos tomar en cuenta que
existe no una división tajante entre ellos, como hemos visto exponer
MOI-..""TESQUIEU, sino que, de acuerdo eon la doctrina moderna, existe
una flexibilidad en la separaci6n de los podeI es, para expresarlo eon
propiedad en eI reparto de las competencias" (25).

(23) VEDEL, M. Georges, Cours de Droit ConsHtutionnel et d'lnstitutrons Politiques,
ob. clt., pp. 628, 629 e 630.

(24) PEREZ, Fra.ncisco Porrua, Teoria deZ Estado, Editorial Porrua, S.A., México. 1969,
6." ed., p. 364.

(25) PltREZ, Pranclsco Porma, Teoria deZ EstadlJ. oh. clt., p. 366.
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o regime constitucional moderno, quando proclama a separação como in­
dispensável à líberdade pública, vem assim entendendo-a de maneira limitada,
sem acobertar uma interpretação exclusivista, que levaria essa distinção a não
aceitar o menor vínculo de relacionamento entre esses órgãos. Um dos motivos
que são apontados às constantes revisões da formulação de MONTESQUIEU é a
concentração de poder que surge em determinados Estados contemporâneos.
que têm gerado novos entendimentos acerca de uma possível refonnulação em
torno dessa doutrina (26).

Apesar da preocupação do autor em lhe dar vestes jurídicas, sua impor­
tância reside no haver elaborado um sistema de organização da atividade esta­
tal de um regime democrático, assentado na liberdade dos cidadãos.

Diversas denominações são utilizadas para designar o princípio teorizado
por MONTESQUIEU: divisão de poderes, separayão de poderes ou distinção de
funções.

FRANco BASSI, que preferiu a expressão separação de poderes, afastando-se
da opinião pTevalente na juspublíeística italiana, ju~tifica com argumento de
ordem histórica, que a doutrina francesa consagrou séparation Ms pouooirs.
Argumenta. ainda que, do ponto de vista puramente lógico-gramatical, a fór­
mula separação de poderes é mais eficaz do que divisão de poderes, que é mais
idônea para exprimir o significado atual resultante da teoria de MONTESQl.)'IEU.

A expressão não individualiza um conceito lógico, identifica uma noção
histórica, que vem sendo interpretada, ou melhor, reiuterpretada e considerada
nas suas diversas acepções.

A teoria da separação dos poderes, apesar de opiniões de que a sua versão
clássica está superada, passou a ser patrimÔnio da juspublicística moderna. Não
é possível abandonar a discussão em tomo da articul~l.ção do poder no âmbito
da organização do Estado, principalmente tendo em conta que o princípiO
tomou-se uma exigência constitucional do grupo político emergente.

O princípio que, para CARL SCHMITr, se destina a assegurar a moderação
e o controle de todos os órgãos de poder do Estado, no seu processo de cons­
titucionalização, foi recebido pela Constituição dos Estados Unidos de 1787
e a Constituição francesa de 1791, tendo em BOLINGBROKE um ativo divuIgador.
Em escritos de caráter polêmico e memoriais, mas sem explicação sistemática,
em The Craft3T1Uln, referiu-se à teoria constitucional do equilíbrio e controle
recíproco entre os órgãos do Estado, através da garantia de um adequado sis­
tema de contrapesos. Nesses trabalhos empregou expressões como: freios re·
cíprocos, controles recíproc05, retenções e reservas reciprocas.

A variedade de expressões e de justificativas para o princípio geral da
organização da distinção de poderes merece novos repaTos, quando SCHMITT
aceita que o enunciado mais geral é o que propõe como "distinção de poderes",
Entende que separação significa um isolamento completo, que serve como pon-

(26) ROJAS, Andres Serra, Teoria General deI EstG40, Librerla de Manuel Porrua, SA,
México, 1964, pp. 322 e SII.; CAMACHO, Y1guel Gallndo. Teoria del Estado, Ed1~
res Meldcan08 Unidos, SA., México, 1969, pp. 304 e SII.
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to de partida da organização ulterior, com regulamentação posterior, que leva
a algumas vinculações. Já a divisão significa uma distinção no seio de um dos
vários poderes.

A teoria dos poderes vem sendo examinada sob diversos critérios ou ângu­
los, confonne prefere FRANCO BASSI, ao apresentar as várias opiniões da dou­
trina, no que toca à sepaxação subjetiva de poderes e à separação objetiva das
funções. Outra das dificuldades apontadas está na prospectiva estritamente
jurídica e de qualificação mais política ou na tendência em reconhecer-se que
a separação de poderes, inspi~aaora das Constituições modernas, transformou­
se em princípio fundamental da organização do Estado.

Tida como importante para a teoria geral do direito, existem aqueles tam­
bém que negaram seu aspecto jurídico, sustentando que seu valor no campo
do direito não passa de uma determinante prática da estrutura institucional ao
Estado. Este tema constitui objeto de inúmeros estudos no campo da Ciência
Política e da Ciência Jurídica. Deve ressaltar-se que os autores, ao tratarem da
organização constitucional do Estado moderno, geralmente, não deixaram de
apresentar a posição que têm, frente ao princípio da separação de poderes.

FRANCO BASSI, ao determinar as épocas que contribuíram para a formula­
ção dessa teoria, apesar de reconhecer que somentl" no século XVIU tenha
adquirido suficiente grau de teorização, aponta como primeira aplicação con­
creta no século precedente o Instrument of Government de Cromwell, de
1653. Essas indagações recuam a PLATÃO, ARISTÓTELF.'i, POLÍBIO, CÍCERO, SANTO
TOMÁS DE AQUlNO, MARSÍLIo DE PÁDUA.

A formulação te6rica de LocKE está assentada na aceitação do jusnatura­
lismo, acompanhada da idéia de um estado de naturf'za, em que existia per­
feita igualdade e liberdade. Sua teoria de poder do Estado, por sua origem
contratuaIis ta, não surge absoluta, encontra limites nos direitos invioláveis do
homem. Adquire aí maior relevo o aspecto substancial do limite interno do
poder estatal do que a existência meramente instrumental da subdivisão atra­
vés de uma pluralidade de órgãos.

Apesar dos precursores acima referidos, relaciona-se como autêntico cria­
dor do princípio político constitucional da separação dos poderes estatais o
barão de MONTESQUIEU. Contido no Capítulo lll, IV e soliretudo no VI, do
Livro XI do De r&yrit des Loi.s, publicado em 1748, com referências já no
Capítulo IV, do Livro li, surge aí a mais sedimentada formulação das idéias
que consolidaram o princípio.

O valor político, e sobretudo jurídíco, à luz das múltiplas interpretações
fornecidas pela juspublicística, determinou as tendências predominantes no
exame da doutrina. Originariamente, o conteúdo preferentemente político do­
minou, ocorreu, depois, a preocupação do autor em controlar o ilimitado poder
da monarquia absoluta e em salvaguardar a liberdade do cidadão, no con­
fronto com o Estado.

Esses pressupostos levam FRANCO BASSI a assinabr dois momentos 16gicos
distintos e sucessivos. Na primeira fase, surge a oportunidade de se proceder
a wn fracionamento da autoridade estatal e depois o reconhecimento da ne-
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cessidade de determinar a forma como deverá ocorrer. No primeiro momento
atende-se às questões polítícas e, na segunda etapa, recorre-se ao caráter es­
tritamente instrumental, que atinge a problemática jurídica.

A importância do princípio residiu na possibilidade da elaboração de um
Estado que surge com atividades limitadas. O Estado ideal, delineado em
De fEsprit de Lois, é visto pelos pronunciamentos tradicionais no seu signifi­
cado rigoroso, desde que chegam a ver os três poderes como iguais, indepen­
dentes e autônomos em suas relações recíprocas.

A noção tradicional do princípio da separação de poderes teve uma pro­
gressiva influência na problemática do Estado moderno, daí a constância como
passou a ser examinada pelos publicistas (27).

A publicística contemporânea prefere consagrar a expressão "funções funda­
mentais do Estado". Mesmo aí consagra a referência a MON'I'ESQUIEU. A teoria
das suas atividades conduzem a um conhecimento mais amplo, que levará à
necessidade do conhecimento das funções essenciais do mesmo. As distintas
divisões que têm um caráter científico tomam por base o conhecimento da
época em que as doutrinas foram formuladas.

Para JELLINEK a distinção mais fecunda e científica entre as funções do
Estado é a que surge do reconhecimento da oposição em que se encontram
determinados membros do mesmo.

A classificação dos conteúdos das funções do Estado nas distintas ordens
da administração não é uma divisão daquelas.

A teoria da separação dos poderes foi rechaçada pela ciência jurídica
alemã, que aceitou a teoria da divisão tripartida das funções do Estado, que
em muitos pontos é formulada de maneira diferente daquela feita por MoNTES­
QUlEU e seus continuadores. A separação das funções corresponde à divisão
do trabalho entre os órgãos. Existe a necessidade de se separarem as funções em
materiais e formais, distinguindo as grandes direções da atividade do Estado
e as de determinados gmpos de órgãos. Não é possível a identificação entre
a atividade do órgão e a função do Estado, como querem muitos. As funções
materiais do Estado surgem da relação entre a atividade do mesmo e seus
fins. As funções materiais do Estado são: legislação, jurisdição e administração.
De acordo com a distinção das funções normais, divididas em atos particula.
res do Estado, segundo o conteúdo, em leis, atos administrativos e decisões
judiciais. As leis e as decisões judiciais têm o caráter de atos de império. A
primeira ordena uma regra jurídica, a segunda aponta um caso concreto sob
a norma abstrata e decide.

As funções materiais estão distribuídas entre os distintos gêneros de órgãos
relativamente independentes uns dos outros. A separação das funções corres­
ponde à separação dos órgãos, mas esta separação não é absoluta.

(27) BASSI, Franco, "11 Principio della 8eparazione dei Potert (evoluzione problematica) ",
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Dott. A. Gtufirê, Milão, 1965, Ano XV, n9 I,
janeiro/marçO, 19M, pp. 17 e lIS.
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Existe runa oposlçao com as funções formais, que são exercidas pelos
órgãos legislativo, administrativo e judicial. De acordo com este aspecto
formal, as manifestações das atividades do Estado surgem em atos formais
de legislação, administração e justiça. Para JELLlNEK não coincide a oposição
material da legislação, administração e jurisdição com a atividade formal de
seus respectivos órgãos.

A teoria constitucional franco-americana vê na separação das funções
formais a melhor garantia do exercício legal do poder do Estado, dando em
conseqüência a liberdade política dos ci<ladãos. Os poderes formam entre
si uma rede em que se entrelaçam uns com os outros, influindo-se mutuamente
como regulador. A formação normal das funções formais opera-se pelo sistema
de checks and balances (28).

o princípio da separação de poderes, de princípio político, na forma
entendida por MONTESQUIEU, que serviu de base para garantia da liberdade
individual, transformou-lse, na dogmática moderna, em critério juridico de
organização do Estado, através de seus órgãos com a respectiva competência.

Apesar da regra normal de que a cada órgão ou grupo determinado de
órgãos deve ser atribuída uma única e típica função, não impede que, de
maneira excepcional e subsidiária, possam esses órgãos exercer uma função
diversa.

Denomina-se função jurisdicional aquela atividade do Estado destinada
a tutelar a ordem jurídica, obtendo em casos concretos a declaração do direito
e a observância da norma jurídica preconstituída, mediante a resolução das
controvérsias, que como conflitos de interesses surgiram tanto entre particula­
res quanto entre particulares e entes públicos, mediante ao atuação coativa
das sentenças. A declaração do direito e a observação da lei são obtidas por
meio do processo, que constitui O complexo de coordenadas visando a provocar
a atuação da vontade concreta da lei, por intermédio dos órgãos da jurisdiçãO,
relativamente a um bem que o autor pretende seja garantido pela lei.

Para GROPPALI é errada a identificação do Poder Jurisdicional com o Poder
Executivo, porque ambos dão provimento à execução da lei. Também não
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 Constituição tem dado pouca atenção à função jurisdicional,
deixando que leis especiais disciplinem esta atividade (29).

A primeira classificação, que se costuma dizer material ou substancial,
visa ao conteúdo do poder, reduz todas as manifestações de poder em três

(28) a. JELLINEK - V. E. ORLANDO, La Dottrina Generale IÜl Dirltto IÜllo Stato,
Dott. T. Qluffre - EdItore, Ml.lio, 1949, trad. italiana da 3.· ed. alemA. de Dott.
Modest1no Petrozziello.

(29) QRQPPALI. Ales.sandro, Dottrína dello Stato, Droit. A. Giulfre - Editore, Millo.
1962, 8.· ed•• pp. 160 a 180.
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funções. Esta tripartição, considerada como aspectos do poder do governo,
deve ser entendida no sentido de que são abstratamente distintas, mas não
se pode deixar de reconhecer que os atos em que se manifestam têm, às
vezes, caráter misto, por não pertencerem inteira e exclusivamente a uma
das funções.

Ao lado da classificação material, existe a orgârãÍca ou institucional, desde
que as atividades são realizadas através de órgãos.

As funções podem ser classificadas quanto às formas que revestem seus
atos. Para SANTI ROMANO a classificação formal coincide com a institucional,
em muitos de seus aspectos (30).

A doutrina pura do direito de HANS KELSEN, que assenta sobre a constru­
ção em degraus (Stufenbau) do ordenamento jurídico, introduziu uma dicoto­
mia entre legislação (legis datio) e execução (legis executio).

Para KELSEN a separação de poderes designa um princípio de organização
política, em que se pressupõe que os mesmos podem ser determinados como
três funções coordenadas do Estado, em que é possível definir as linhas que
as separam.

Criticando a teoria, afirma KELSEN que as funções fundamentais do Estado
não são três, mas duas: criação e aplicação da lei (execução) > funções que
não são coordenadas, mas sub e supra-ordenadas. Não é possível definir as
linhas que separam estas funções entre si, desde que a distinção entre criação
e aplicação do direito que serve de base ao dualismo, Poder Legislativo e
Poder Executivo, tem apenas um caráter relativo, pois em sua maioria os
atos do Estado são ao mesmo tempo atos de criação e de aplicação do direito.

A legislação compreende a criação das normas jurídicas gerais. As Consti­
tuições que consagram o princípio da separação de poderes autorizam o Chefe
do Executivo a expedir normas gerais em lugar do órgão legislativo, muitas
vezes sem autorização especial ao mesmo 6rgão, em ocasiões especiais. Às
vezes, a competência legislativa concedida ao Chefe do Poder Executivo é
ampla. O Chefe do Executivo exercita função legislativa quando tem o direito
de veto de evitar que normas aprovadas pelo órgão legislativo se convertam
em leis.

Os tribunais realizam função legislativa quando estão autorizados a decla­
rar leis inconstitucionais. Considera KELSEN que é função legislativa aquela
decisão em caso concreto que se converte em precedente para resolução de
outros casos similares. Com esta competência, o tribunal cria uma norma geral
que se encontra no mesmo nível das leis que procedem do órgão legislativo.

A separação do Poder Judicial do Poder Executivo s6 é possível de manei­
ra limitada. A separação restrita dos poderes é impraticável, pois os tipos
de atividades usualmente designados por estes termos não implicam funções

(30) SANTI ROMANO, Princlpios de Direito Constitucional Geral. Editora. Revista dos
Tribunais, São Paulo, 19'12, trad. de MARIA HELENA DINIZ, pp. 224 a 232.
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essencialmente distintas. A função judicial é executiva, nO mesmo sentido
que a função que ordinariamente designa esta palavra (31).

A autoridade única, seja individualizada ou colegiada, constitui para os
governados permanente risco de arbitrariedade. Conforme assinala BURDEAV,

quando um órgão passa a ser o detentor exclusivo do poder estatal, terá este
fins contrários aos interesses da coletividade. O risco apontado é corrigido
pela distribuição das prerrogativas do poder público entre órgãos distintos.

A doutrina da função do Estado, de BUBDEAU, no que se refere a um
confronto com a f6rmula de MONTESQUIEU, apresenta pontos discutíveis. Ao
partir da noção de função e de suas finalidades, através aa aceitação do caráter
meramente instrumental da mesma, rejeita a tricotomia clássica para chegar
à aceitação da bipartição. A função que se concretiza na decisão opera-se
através da decisão do governo, ao passo que esta opera-se através da função
administrativa. Esta exposição parte da afirmativa de que a teoria e a prática
da separação de poderes são formuladas por meio de elementos, que propiciam
um fracionamento da autoridade e o critério sobre o qual será efetuaáo.

A repartição das prerrogativas estatais, calculadas sobre a distinção das
funções do Estado, dá a entender que a multiplicidade de atuações é que
justifica a diviSão de poder. Para BURDEAU, deve-se restituir à idéia de divisão
de poder sua plena independência da teoria das funções, pois entende que a
classificação delas remonta à antiguidade, ao passo que a repartição foi poste­
rior. Diversas modalidades de repartição funcional de competências revelam
que a divisão de poder foi efetivada em todos os Estados liberais.

Nenhuma das componentes da teoria constitucional é tão lembrada como
aquela que consagra a repartição da totalidade da atividade estatal por via
das três funções. Entretanto, para BURDEAU existem essencialmente duas funções
no Estado. A primeira ocorre quando o poder estatal, em toda a sua plenitude
criadora, autÔnoma e indepenáente, reaTIza a função governamental A outra
revela-se através de um poder derivado, secundário e subordinado, que é a
função administra tiva (32).

A dicotomia fundamental da distribuição e concentração do exercício do
poder político leva LoEWENSTEIN ao exame do dogma político que ele consi­
dera como fundamento do constitucionalismo moderno: a separação de poderes.

A separação de poderes não é mais do que o reconhecimento de que uma
parte do Estado tem que cumprir determinadas funções, decorrentes do probIe~

ma técnico da divisão de trabalho, sendo que os destinatários do poder são
beneficiados se elas são realizadas por diferentes 6rgãos: a liberdade é o tel08

(S1) KEIoBEN, HanB, Teoria General del Derecho 11 del Estado, Imprenta. Universitár1a,
México, 1950. trad. de EDUARDO GARCIA MAYNEZ, pp. 268 e 88.; idem, Teoria
General del Estado, Editora Nacional, S.A. México, 1951, trad. de LUIS LEGAZ LA­
CAMBRA, pp. 335 e 58.

(32) BURDEAU, Qeorges, "Remarques sur la. C1a.ssiflcat1on des Fonctions ~t1ques",

Revue du Dro!t public, 1945; fd.em, Traité de Science Polttique. Regimes Poltt1ques,
Tomo IV, Libra1r1e Générale de Dro1t et de JUrisprudence, Paris, 1952, pp. 292 e 88.;
idem Préct8 ele Droít Conatitutionnel, pp. 406 e M.
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ideológico da teoria da separação de poderes. A separação de poderes é uma
forma clássica de expressar a necessidade de distribuir e controlar respecti­
vamente o exercício do poder político. A designação errÔnea de separação
dos poderes estatais na realidade não passa de uma distribuição de deter­
minadas funções estatais por órgãos diferentes. O conceito de poderes deve
ser entendido neste contexto de maneira figurativa, daí que prefere falar
em separação de funções em lugar de separação de poderes (33).

Numa demonstração das particularidades que surgem em torno do enten­
dimento dessa doutrina, GEOFFREY MARSHALL diz que a expressão sepamção
de poderes é uma das mais confusas do vocabulário político e constitucional,
pois vem sendo usada com variadas implicações.

Ao apreciar as formas da separação, entende que ela agrupa diversas
idéias coincidentes que não são sinônimas, mas apresentam pontos comuns
como ocorre com distribuição, diferenciação, isoladamente e confrontação.

Nem todos os regimes apresentam a mesma forma de relacionamento
entre os órgãos que se ocupam de certas atividades do Estado. O posiciona­
mento que surge entre o Legislativo e o Judiciário é apresentado como o mais
crucial para o sistema constitucional. Exemplificando com a Inglaterra, GEOF­

FREY MARSIIALL assinala que há uma concentração do poder formal no Legis­
lativo, que de certa maneira surge cOmo superior ao Executivo e Judicial,
na estruturação dos órgãos do governo. Reconhece, ainda, que em Outros
sistemas constitucionais percebe-se mais uma separação de poderes do que
urna concentração (34).

Várias implicações decorrem do funcionamento das estruturas de poder,
desde que apresentam particularidades que variam de conformidade com as
interpretações que ocorrem com este princípio constitucional.

Dentre esses entendimentos o princípio é essencial à determinação do
Estado liberal. Este funciona sob uma dupla separação: separação entre a
sociedade civil e o Estado, considerada como separação externa e separação
de poderes no Estado ou separação interna. Tido como dado simétrico na
estrutura do Estado liberal, postula mais do que simples técnica de trabalho
na conduta dos negócios públicos. Trata-se de uma obrigação de que as
diversas funções do Estado sejam asseguradas por órgãos independentes uns
dos outros, autônomos na sua deSignação e funcionamento.

As implicações teóricas e políticas deste princípio de organização, apesar
das críticas que lhe são feitas ou das referências ao mesmo como um mito
ou idéia-força, surgem a todo momento, com incursões constantes à obra de
MONTESQUIEU:

"11 faut remarquer qu'une lecture attentive du texte de MONTES­

QUIEU ne fait nullement apparaitre nn principe de séparation des

(33) LOEV/ENSTEIN, Karl, Teoria. ele la Ccm8tituclón, Ed1cioneB Artel, B&rcelona., 1970, 2.­
ed. trad. de ALFREDO GALLEOO ANABITARTE, pp. 54 a 56.

eM) :MARSHALL, Geoffrey, ConstituUornJl Theory, at the Cla.rendcn Press, Oxford,
19'71, pp. 97 e 85.
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pouvoirs, mais, bien au contraíre, celui de la colIaboration étroite
des pouvoirs entre eux. Les exemples sont nombreux qui montrent
comment un acte polítique est en réalité le fruit de l'activité de plusieurs
organes dans l~tat" (35),

Este crítico do Direito Constitucional assinala que nenhum sistema liberal
praticou uma estrita separação de poderes, desde que a concebe impossível
no plano jurídico. Essa impossibilidade levou a que todas as Constituições
políticas procurassem organizar, da melhor maneira possível, a natureza e as
modalidades das relações entre as diferentes funções exercidas pelo Estado.

As teorias clássicas têm permitido ambigüidades de linguagem e de pensa­
mento, daí as leituras possíveis que levam a interpretações discordantes ou
variáveis com a época. Uma primeira e fundamental leitura de MONTESQUIEU,
considerada como a mais tradicional, feita por CARRÉ DE MALBERG. Nos nossos
tempos, outra leitma, também liberal, chega a conclusões bem diferentes e
propõe outra imagem da separação.

RAYMOND ARoN admite que a idéia essencial de MONTESQUIEU não é a
separação dos poderes no sentido jurídico, mas um equilíbrio de poderes
sociais, condição da liberdade política. Expõe uma concepção da constituição
de Estados moderados e livres, que instituem o equilíbrio de poderes sociais
como condição da liberdade (36).

Pelo levantamento dos autores de manuais, duas consequencias jurídicas
podem ser tiradas da teoria da separação de poderes: a especialização e a in­
dependência. A especialização funcional significa que os órgãos instituídos
são especializados em detenninada função. Os limites desse entendimento estão
em que cada função não é monopolizada por um 6rgão, mas muitos podem
participar da mesma. A independência orgânica torna-se necessária para que
o poàer não seja concentrado nas mãos de um s6 6rgão; é preciso dividir em
poderes concorrentes representados por órgãos independentes uns dos outros
em suas relações.

MICHEL MIAILLE vê o equilíbrio dos poderes como equilíbrio das forças
sociais, quando examina o projeto de MONTESQUIEU e a natureza da preten­
dida separação. Esta compreensão não vê na idéia de separação dos poderes
uma repartição, mas um sistema engenhoso que na realidade beneficia certo
grupo. Apesar de reconhecê-lo como ponto central das instituições, encara-o
como um artifício (37 ) •

(35) MIAILLE, Michel, L'l:tat au Droit, IntToauction a une Critique du Droit Constitu~

tionnel, François Maspero, Presses Unfverslta1res de Grenoble, 1978, pp. 87, 95, 96.

(36) ARON, Raymond, Les Étapes de la Pensée Sociologique, Gall1mard, Blbliothêque des
8clences Humaines, 1967, p. 40; EISENMANN, Ch., L'Esprit des Laia et la Séparatton
aes Pouvoírs, Mélanges Carré de Malberg, Paris, 1953, pp. 190 e ss.

(37) MIAlLLE, Michel, L'État du DToit, ob. cit., pp. 217 e 218.
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Várias deduções ocorrem quando atentamos para definir a contribuição
e as conseqüências da teoria da separação de poderes na evolução das ins­
tituições políticas. HERMAN FINER lembra que a utilidade política do relacio­
namento entre os poderes não 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 circunstâncias que favorecem a sua apli­
cação (38).

As explicações em torno do assunto e as críticas que lhe são apresentadas
não acarretam o abandono da terminologia tradicional. Chega-se a afirmar a
independência e a harmonia teórica dos poderes, bem como, em princípio, a
predominância de qualquer deles. A forma do exercício de cada um deles
pode levar à preponderância, desde que a atuação de um deles possa superar
a dos outros ou não se procure agir com a intensidade que seria própria:

"Antes de entrarmos no assunto, convém atendermos ao seguinte:
um conceito é o de distinção das funções do Estado em função le.
gislativa, função executiva e função judiciária; outro o de separação
absoluta dos poderes segundo tal critério distintivo. Quer se adote o
princípio da separoção absoluta, quer não se adote, a distinção existe,
porque é de ordem fática, isto é, pertence à natureza dos fatos da
vida social'" (39).

PAULO BONAVIDES, no título sobre a queda de um dogma, apresenta a se­
paração de poderes como esteio sagrado do liberalismo. Nesse estudo exa­
mina a influência que o princípio alcançou nas diversas etapas do constitu­
cionalismo, para ressaltar aspectos de sua sobrevivência no Estado social.
Apontando a fase de seu apogeu como base da organização política do Estado
liberal·democrático, mostra as transformações ocorridas em relação ao mesmo:

"Esse princípio, que nas origens de sua formulação foi talvez o
mais sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contempo­
rânea e servindo de inspiração e paradigma a todos os textos da lei
fundamental. como garantia suprema contra as invasões do arbítrio
nas esferas da liberdade política, já não oferece em nossos dias o fas­
cínio das primeiras idades do constitucionalismo ocidental" (40).

Esse publicista aponta o papel histórico que o princípio representou.
Conclui que a separação de poderes como técnica em declínio, em vista de se­
paração gradual, determinada por novos modos de equilíbrio político, não
está apenas assentada em justificativas formais de proteção aos direitos indi­
viduais. Cumpriu sua missão.

(38) FINER, Herman, The Theory anel practice 01 Modern Govemment, Methuen & Co.
Ltd., Londres, 1954, pp. 94 e 99.

(39) MIRANDA, Pontes de, "Independência e Harmonia dos Poderes", Revi8ta de Direito
PtlbUco, Editora Revista dos Tribunais. 8Ao PaUlo, 0 9 20, abrll/Junho 1972, pp. 9 e 55.

(40) BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal CIO Estado Social, Edição saraiva, São Paulo,
1961, p. 36.
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No que diz respeito à origem e justificação da doutrina da divisão de
poderes, aceita sua importância histórica e a sua conveniência, através da ex­
posição dos fatores que contribuíram para sua explicação e o ambiente que
propiciou a sua concretização:

"Mas essa divisão não se prende apenas a uma racionalização
doutrinária, à maneira do que fez MONTESQUlEU para a França, quando
elaborou as bases teóricas do princípio, a saber, em observações co­
lhidas na vida constitucional inglesa, sem embargo de a crítica dos
tratadistas haver subseqüentemente comprovado o engano do ínclito
filósofo liberal, engano que, segundo certo autor, foi "o mais fecundo"
de que há notícia na história das políticas da humanidade, por haver
permitido o advento do constitucionalismo democrático" (n).

Entendendo-a como técnica de limitação do poder ou arma de combate
aos sistemas tradicionais de opressão política, BONAVIDES percebe, entretanto,
que ela contribuiu para a limitação máxima dos fins do Estado. O Estado social
fez crescer os fins do Estado, pelo que entende ser o princípio de MONTEsQUlEU

favorável à diminuição e não ao alargamento dos seus fins, circunstância que
determinou o recuo ou o abandono desse principio na doutrina moderna.

Na apresentação dos corretivos à técnica separatista, verifica que técnicas
existem, como desmentido à teoria da separação de poderes na sua interpre­
tação rigorosa:

"O sistema de freios e contrapesos constitui a primeira correção
essencial que se impÔs ao referido princípio, como decorrência até
certo ponto empírica da prática constitucional, bem que não esti­
vesse ausente àas reflexões de MONTESQUIEU (42).

Institutos provenientes da impossibilidade de manter os poderes afastados
propiciaram a maior intercomunicação dos poderes, solidariedade que corrige
no Estado democrático moderno o melhor entrosamento entre o indivíduo e
as garantias que lhes são ampliadas no elenco constitucional e nos remédios
favoráveis à sua efetivação.

o princípio que para DEL VECCHIO foi impropriamente denominado da
divisão dos poderes, pois com maior rigor deveria chamar de distinção das
funções, constitui, ainda hoje, motivo para profundas discussões, mesmo para
aqueles que procuram afastá-lo da análise do constitucionalismo moderno. Não
se pode negar que a repartição do poder do Estado, com distinções precisas,
teve grande significação técnica e valor jurídico, ao mesmo tempo que pro­
piciou a demarcação de limites inerentes a cada um dos órgãos e permitiu
ações legais reparadoras nos casos de transgressão (43).

(41) BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, ob. cIt., p. 43.

(42) BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, ob. cit., p. 51.

(43) VECCHIO, 01orgio Del, Teoria del Estado. Bosch, Barcelona, 1956, trad. de EUSTA­
QUIO GALAN Y GU"I'ISRREZ, pp. 139 e Illl.
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1. O controle de constitucionalidade no ordenamento jurídico brasileiro

No direito brasileiro, como é sabido, o controle de constitucionalidade
das leis e atos do poder público, realizado sempre jurisdicionalmente, pode
ser provocado de dois modos: por via de exceção ou por via de ação.

No primeiro caso, ou seja, quando a alegação de inconstitucionalidade
apresenta6 se como fundamento de defesa, a escusar o não.cumprimento de
ato inconstitucional, o controle obedece ao critério de jurisdição 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 Constituição.

No segundo caso, ou seja, quando a declaração de inconstitucionalidade
da lei ou ato, em tese, desvinculado de qualquer lesão de direito individual,
é o próprio objeto do pedido, o controle se faz pelo método da jurisdição
concentrada, outorgando-se a um único órgão judicante o reconhecimento
da inconstitucionalidade, por provocação de quem, constitucionalmente,
detiver a titularidade da ação direta.

2. O controle de constitucionalidade por via de ação na Constituição
federal

o controle por via de ação, cuja grande vantagem é a de pôr cobro,
de vez, à discussão sobre a inconstitucionalidade, estabelecendo a certeza
do direito em um único julgado, que produzirá efeitos erga omnes, foi
adotado pelo constituinte federal, através da privisão da chamada ação direta
interventiva (art. 11, § 19, alínea c, da Constituição vigente) e da ação
direta genérica (art. 119, inCÍso l, alínea I).

Para o conhecimento e julgamento de uma e outra, competente é o
Supremo Tribunal Federal. Para sua propositura, legitimado é o Pro­
curador-Geral da República.

Diferem as duas modalidades de ações.

A ação genérica não apresenta outra finalidade que a de obter a
declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato federal ou estadual, em
tese, para eliminar da ordem jurídica a incompatibilidade vertical verificada
entre a norma impugnada e a Constituição.

Já na ação interventiva, a declaração de inconstitucionalidade não se
busca apenas para afastar a aplicação de norma estadual viciada, mas
também com vistas a uma eventual intervenção da União no Estado-Membro
que não houver observado os princípios fundamentais contidos no artigo
10, VII. Isto porque, nestes casos, a intervenção somente se justifica se,
acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a representação do Procurador­
Geral da República, a suspensão do ato inconstitucional pelo Presidente
da República não bastar para o restabelecimento da normalidade.

O que cumpre, porém, nesta altura, frisar é que nem a ação direta
interventiva, prevista no artigo 11, § 19 c, nem a ação direta genérica
contemplada no artigo 119, r, I, se prestam à defesa da Constituição federal
contra leis ou atos normativos municipais.
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Na primeira hipótese, a ação 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 relação a leis e atos municipais a única previsão constitucional
é a que se encontra no art. 15, § 39, alinea d, onde se autoriza a intervenção
do Estado-Membro no Município, quando o Tribunal de Justiça do
Estado der provimento a representação formulada pelo Chefe do Ministério
Público local, para assegurar a observância dos princípios indicados na
Constituição estadual, e não bastar, para o restabelecimento da normalidade,
a suspensão do ato impugnado por decreto do Governador.

Cuida·se aí, porém, de ação interventiva que visa, não mais à preser·
vação da Constituição federal, mas antes à defesa da Constituição estadual,
o que se impõe no regime federativo.

3. Competincia dos Estados para instituir mecanismos de defesa das
respectivas Constituições

De fato, como conclui, com propriedade, JOSf: AFONSO DA SILVA ­
depois de demonstrar que os princípios sobre rigidez, supremacia e defesa
da Constituição podem e devem ser transpostos do plano federal para o
plano dos Estados-Membros -, assiste a cada um destes o direito inafas­
tãvel de criar o sistema de defesa das respectivas Constituições.

"Trata·se - na lição do eminente publicista - de assunto de
inteira competência estadual, que integra o princípio da autono­
mia federativa, e é de tal ordem que se poderã dizer inexistir
federação onde ela porventura seja tolhida" ("Ação Direta de
Declaração de Inconstitucionalidade de Lei Municipal", em Ação
Direta de Controle da Constitucionalidade de Leis MunicipaiSI

em Tese, S. Paulo, Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do
Estado, 1979, pãgs. 79 e segs.).

Caberia, no entanto, indagar se, ao estabelecer o controle de constitu­
cionalidade a nivel estadual, poderiam os Estados, silente a Constituição
da República, estender dito controle também a atos e leis municipais
conflitantes com a Lei Suprema.

4. A defesa da Constituição federal pelos Estados, no que respeita a
leis 8 atos municipais contr'rios à Lei Maior

A questão veio a ser amplamente examinada no Estado de São Paulo,
na ocasião em que, pioneiramente, a Procuradoria-Geral do Estado, então
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sob o comando da Dra. Anna Cândida da Cunha Ferraz, começou a ajuizar
ações diretas de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça, com
fundamento no parágrafo único do artigo 51 e no artigo 54, I, I, da Consti·
tuição paulista, a seguir transcritos:

"Artigo 51 - .

Parágrafo único - Compete ao Procurador·Geral do Estado,
além de outras atribuições conferidas por lei, representar ao
Tribunal competente sobre a inconstitucionalidade de leis ou atos
estaduais e municipais por determinação do Governador ou solici­
tação do Prefeito ou Presidente da Câmara interessado, respec­
tivamente.

Artigo 54 - Compete ao Tribunal de Justiça:

I - processar e julgar originariamente:

e) as representações sobre inconstitucionalidade e interven·
ção em Município, nos termos desta Constituição."

5. Posição da doutrina sobre o problema

Em pareceres de não menos que seis notáveis juristas, chamados a
opinar sobre a constitucionalidade dos mencionados dispositivos da carta
PoUtica paulista, proclamou-se, sem controvérsia, a inexistência de qualquer
eiva de inconstitucionalidade a maculá·los, quer no que se refere à criação
do mecanismo de defesa neles previsto; quer no que respeita à titularidade
da ação direta e à competência para conhecê-la e julgá-la; quer quanto
à estruturação, pelo próprio Estado, dos meios processuais hábeis a viabi·
lizar seu ajuizamento; quer, por fim, ·quanto à possibilidade de o Estado
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato municipal conflitante com a
Constituição federal.

Referimo-nos aos pareceres da lavra da Prof~ ADA PELLEGRINI
GRINOVER, do Pro!. JOS:f: AFONSO DA SILVA, do Prof. DALMO DE
ABREU DALLARI, do Pro!. CELSO RIBEIRO BASTOS, do Pro!. MANOEL
GONÇALVES FERREIRA FILHO e do Prof. GALENO LACERDA, reunidos
os quatro primeiros no livro Ação Direta de Controle da Constitucion..
lidade de Leis Municipais, em Tese, publicado pelo Centro de Estudos da
Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo, e insertos os dois últimos na
Revista da mesma Procuradoria, vol. 16, junho de 1980.
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o pensamento destes conceituados mestres, no que respeita, especifi­
camente, à argüição, perante a Justiça estadual, da inconstitucionalidade
de leis e atos municipais desconformes com a carta Magna, bem o resume
JOS~ AFONSO DA SILVA, ao tecer as seguintes considerações, a partir
do dever que têm os Estados-Membros de observar e fazer observar a
Constituição federal nos limites de seu território:

"Se é dever deles, sob pena de intervenção, prover à exe­
cução de lei federal (Constituição federal, art. 10, VI), como é
possível sustentar que o cumprimento da Constituição, previsto
no artigo 89, XVII, a, não pode ser provido pelos Estados por
ser de competência legislativa exclusiva da União? Os Estados
são obrigados a prover a execução (o cumprimento, portanto) das
leis federais, e não podem prover o cumprimento (a execução,
portanto) da lei das leis federais, que é a Constituição federal?
Por outro lado, a expressão legislar sobre o cumprimento desta
Constituição, consubstanciada no seu artigo 89, XVII, a, envolve
também as medidas de defesa e guarda da Constituição? Certa­
mente que não. E é evidente, sob pena de intervenção, que aos
Estados corre o dever de prover sobre a execução (ou cumpri­
mento) da Constituição federal, e um dos modos eficientes de
cumpri-la é defendê-Ia contra leis e atos inconstitucionais.

39. Pode·se até supor, logicamente, que o constituinte
federal não incluiu, no objeto de representação de inconstitu­
cionalidade, as leis e atos municipais pela dupla consideração de
que essas leis e atos atuam na órbita das Constituições estaduais
e de que, sendo os Municípios 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. Não se lhes impõe o dever de instituir W sistema, mas
se lhes reconhece poder e conveniência para tanto. Pode ser
considerado contrário à Constituição federal um sistema que vise
defendê~la e guardá-la, mediante a atuação jurisdicional? Consti­
tuirã desrespeito à autonomia do Município prover um sistema
de controle de suas leis e atos por infringência da Constituição
federal, desde que se trate de controle jurisdicional, considerando
ainda mais que a jurisdição não é estadual, porque é nacional,
embora exercida por órgão do Poder Judiciãrio do Estado? E
considerando ainda que esse Poder Judiciãrio é o mesmo que
tem competência para decidir controvérsias municipais, por que
os Municípios não possuem órgãos judiciários próprios?" (Ob. dt.,
pãgs. 103/104).
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Em defesa da mesma tese, e chegando a idêntica conclusão, a partir
da interpretação do art. 119, r, I, da Lei Fundamental, esclarece, de sua
vez, MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO que

" . .. a norma hoje constante do art. 119. I, I, da Constituição
federal não significa que só atos normativos ou leis federais e
estaduais estão sujeitos a serem impugnados em ação direta de
inconstitucionalidade. Quer dizer que apenas esses atos federais
e estaduais o haverão de ser, necessariamente, perante o Supremo
Tribunal Federal e por meio de representação do Procurador­
Geral da República. :r;: preciso não olvidar que o artigo 119 regula
a competência do Supremo Tribunal Federal e o seu item I a
competência originária deste.

De modo algum, essa norma pode ser interpretada como
excluindo a possibilidade de ação direta contra ato legislativo
municipal em tese perante Tribunal estadual. Reitere-se, dispõe
tão·somente que esse caso não pertence aos da competência origi·
nária do Supremo Tribunal Federal. E não é difícil determinar
por quê. O Supremo Tribunal Federal não é apenas um tribunal
constitucional. Não tem de absorver ab initio todas as questões
de constitucionalidade. Só as mais relevantes. E neste rol não
estão as levantadas pela legislação 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 exceção.
As leis de esferas superiores podem ser atacadas frontalmente, as
leis da mais humilde de todas, jamais. O Legislativo federal, o
Legislativo estadual não seriam afrontados pelo controle direto,
mas o municipal, sim, estaria afrontado se o direito estadual o
previsse ... " ("Constitucionalidade do art. 51 da Constituição do
Estado de São Paulo", in RPGE, vol. 16, págs. 399/400).

6. Orientação jurisprudencial dos Tribunais de Justiça de São Paulo e
do Rio Grande do Sul

Acompanhando o ensinamento pacifico da doutrina, o Tribunal de
Justiça de São Paulo - como já o fizera o Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul, mesmo inexistindo na Constituição gaúcha dispositivos
como os arts. 51, parágrafo único, e 54, da Constituição paulista - itera·
tivamente proclamou ser legítima a previsão, pela Carta Politica estadual,
de representação de inconstitucionalidade de lei municipal, em tese, diante
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do ordenamento constitucional do Estado, bem assim diante da Constitui·
ção da República.

Neste sentido, v.g., os acórdãos proferidos pelo Tribunal paulista, quan­
do do julgamento das Representações de Inconstitucionalidade n.oa 257.605;
261. 928; 261. 929 e 141-0, e os proferidos pelo Tribunal gaúcho, a pro­
pósito das Representações n.OS 19.522; 21.430 e 21.431.

7. Orientaçio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

Para surpresa dos meios juridicos, entretanto, o Supremo Tribunal
Federal vem de assumir posição contrária, declarando inexistir no direito
brasileiro a ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal em face
da Constituição federal.

Por primeira vez sustentou a mais alta Corte de Justiça esta tese ao
julgar o RE n9 91. 740/80-RS, considerando inadmissivel o procedimento
adotado no Rio Grande do Sul, onde se legitimava o Procurador-Geral da
Justiça para propor e o Tribunal de Justiça para conhecer e julgar repre­
sentações relativas à inconstitucionalidade de ato legislativo municipal
colidente com a Carta Magna.

Nos votos então proferidos pelos Ministros XAVIER DE ALBUQUER­
QUE e MORE1'RA ALVES, encontra-se a argumentação com base na qual,
por unanimidade, sufragou o Supremo o entendimento supra-referido.

Lê-se no voto do Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE:

"Ora, tal representação, destinada à argüição, em tese, de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, fundada
em contrariedade a preceitos da Constituição federal, tal repre­
sentação, repito, não está autorizada pelo nosso sistema consti·
tucional ou processual. E cumpriria, como é óbvio, que estivesse,
à vista do caráter excepcional da representação de inconstituci<r
nalidade, que é instrumento singulanssimo de controle in abstracto
da constitucionalidade das leis.

Com efeito, o que a Constituição permite - graças à inova­
ção que a Emenda n9 1/69 introduziu no art. 51, § 3Q, letra d, da
redação que lhe deu - é que o chefe do Ministério Público esta­
dual represente ao Tribunal de Justiça do Estado, para fins de
intervenção estadual nos Municípios, acerca da inconstitucionali­
dade, à luz da Constituição estadual, de atos municipais. t isso,
e somente isso.
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A argüição de inconstitucionalidade em tese, por contrarie­
dade à Constituição federal, esta só a permite em relação a lei
ou ato normativo federal ou estadual, como se vê do seu art. 119,
I, letra I. Lei ou ato normativo municipal, que acaso colida com
a Constituição federal, só pode ser objeto do contencioso consti­
tucional in concreto."

Endossando o mesmo ponto de vista, afirma de sua parte o Ministro
MOREillA ALVES:

" . .. o controle de constitucionalidade in abstracto (princi­
palmente em países em que, como o nosso, se admite, sem restri­
ções, o incidenter tantum) é de natureza excepcional, e só se per·
mite nos casos expressamente previstos pela própria Constituição,
como consectário, aliás, do princípio da harmonia e independên­
cia dos Poderes do Estado. Não há que se falar, portanto, nesse
terreno, de omissão da Constituição federal que possa ser pre­
enchida - principalmente quando se trata, como no caso, de
meio de controle para a preservação da obediência dela por
norma supletiva de Constituição estadual. Se nem o Supremo Tri­
bunal Federal pode julgar da constitucionalidade, ou não, em
tese, de lei ou ato normativo municipal diante da Constituição
federal, como admitir-se que as Constituições estaduais, sob o
pretexto de omissão daquela, dêem esse poder, de natureza, como
disse, eminentemente política, aos Tribunais de Justiça locais e,
portanto, ao próprio Supremo Tribunal Federal, por via indireta,
em grau de recurso extraordinário?"

A mesma orientação foi mantida pelo Supremo quando do julgamento
do RE nQ 93. 088-8P, declarando-se inconstitucional o art. 54, l, e, da Cons­
tituição paulista, relativamente às expressões "inconstitucionalidade e"'.
Vale dizer, considerou-se incompetente o Tribunal de Justiça para conhe­
cer e julgar representações sobre inconstitucionalidade, exceto na hipótese
das ações diretas interventivas.

Fornecem os pareceres antes referidos argumentos de peso que per­
mitem rebater a tese firmada pelo Supremo. A reprodução dos mesmos
implicaria, contudo, em dar a este trabalho extensão maior do que a reco­
mendável. Limitamo-nos, pois, a lembrar que no parecer do Prof. MA­
NOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO há elementos que afastam a objeção
relativa à pretensa infringência ao princípio da separação de poderes e
invalidam a invocação da natureza política do controle; no parecer do
Prof. GALENO LACERDA, elementos que demonstram a viabilidade de
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preencher-se, por interpretação teleológica e sistemática, a lacuna existente
na Constituição federal; no parecer da Prof{l. ADA PELLEGRINI GRINOVER
elementos para superar o problema da competência recursal do Supremo.

8. Inconvenientes daorientaçio do Supremo Tribunal Federal

O fato, porém, é que, a consolidar-se a orientação jurisprudencial que
ora se delineia, o debate doutrinário não terá o condão de elidir as danosas
conseqüências que dela advirão.

Pois é certo que, na medida em que não mais reconhecer o Judiciário
a validade da ação direta genérica de inconstitucionalidade de leis muni­
cipais, numerosíssimos atos legislativos editados pelos. Municípios, em de­
sacordo com os princípios e preceitos da Constituição, produzirão seus
efeitos, ficando a proclamação de sua inconstitucionalidade na dependên­
cia de ser a mesma suscitada, em casos concretos, por via de exceção.
Com o inconveniente de não se extirpar desde logo do ordenamento jurí­
dico a lei viciada, que apenas não terá aplicação entre as partes da deman­
da, podendo prevalecer nas demais relações jurídicas.

Sem contar, de outra parte, que no Estado de São Paulo, por exemplo,
havendo o Supremo considerado incompetente o Tribunal de Justiça para
conhecer e julgar representações de inconstitucionalidade, salvo as inter·
ventivas, eliminada ficou a possibilidade de se prover à defesa, não s6 da
Constituição federal contra leis municipais, como também a da Constitui·
ção estadual contra leis estaduais e municipais.

9. Proposta de incluMo de dispositivo na Constituição 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 utilização da ação direta genérica de inconstitucionalidade,
para invalidar leis e atos estaduais e municipais conflitantes com as res­
pectivas Constituições, a utilização do mesmo remédio jurídico, para inva­
lidar atos municipais contrários à Constituição federal.

Sugere-se, neste sentido, acrescentar ao art. 13 da Lei Maior pará­
grafo com a seguinte redação:

"§ - Compete aos Estados argüir, perante o Tribunal de
Justiça, a inconstitucionalidade de leis ou atos estaduais e muni­
cipais contrários à Constüuição estadual, e a inconstitucionalidade
de leis ou atos municipais contrários a esta Constituição."
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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 Município
de Porto Alegre apresentou, no VIII Encontro Nacional de Procuradores
Municipais, proposta análoga à que ora se formula, sugerindo, porém, a
inclusão de dispositivo especifico, não na Carta Magna, mas sim na Lei
nQ 4.337/64, que regula a declaração de inconstitucionalidade para os
efeitos de intervenção federal.

Como, entretanto, a contestação que faz o Supremo à ação direta de
inconstitucionalidade de leis municipais deriva de alegada falta de auto­
rização do remédio jurídico em apreço por nosso sistema constitucional,
mais adequado nos parece corrigir a malsinada omissão através de preceito
e~resso, no próprio corpo da Constituição. O que de resto não impede
que a lei ordinária, em consonância com o que se dispuser na Carta Magna,
venha a disciplinar a matéria, como sugere a Procuradoria·Geral do Muni­
cípio de Porto Alegre.

10. Conclusões

1 - No direito brasileiro, o controle de constitucionalidade das leis
e atos do poder público é feito por via de exceção e por via de ação.

2 - Prevê a Constituição federal, a par da ação direta interventiva,
a ação direta genérica, destinada a invalidar leis e atos federais e estaduais.
inquinados de inconstitucionalidade.

3 - A falta de referênda especifica a este último remédio jurídico,
como meio hãbil para fulminar leis municipais colidentes com a C()nstitui·
ção. não tem sido interpretada pela doutrina e pela jurisprudência de
Tribunais estaduais, como fator impediente de sua utilização pelos Estados,
em defesa da Lei Fundamental, ao estabelecerem o sistema de defesa de
suas próprias Constituições.

4 - Este entendimento passou a ser contestado pelo Supremo Tri·
bunal Federal que, à falta de previsão constitucional expressa, entendeu
inexistir, em nosso ordenamento jurídico, ação direta de inconstitucionali·
dade de lei municipal, frente à Constituição da República.

5 - Graves inconvenientes haverã, se os atos legislativos municipais
desconformes com a Ca,rta Magna - e numerosíssimos são esses atos ­
só puderem ser declarados inconstitucionais por via de exceção.

6 - Para corrigir a situação indesejável, a que inevitavelmente con·
duzirá a orientação jurisprudencial do Supremo, sugere-se incluir na Lei
Maior dispositivo autorizando o controle de constitucionalidade, em tese,
também de leis e atos normativos municipais.
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Perda de mandato
por infidelidade partidária?

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 âmbito normativo. Procuraremos dividir
a matéria em três partes:

a) o problema geral das normas incongruentes do mesmo setor hie­
rárquico;

b) a SOlução do problema;

c) um exemplo constitucional brasileiro: a decretação de perda de
mandato legislativo por infidelidade partidâria.

Incong1"Ubl.cias normativas do mesmo setor hierdrquico

Considera-se sistema um conjunto de partes articuladas de modo
harmônico, isto é, sem incoerências ou contradições. Desse modo, qURn'­
do empregamos a palavra "sistema" como sinônima de ordenamento
jurídico, usamos de uma ficção. Ninguém ignora que, na coleção de
preceitos que constitui o chamado ordenamento jurídico - seja ele na­
cional ou internacional -, é quase impossível encontrar-se um todo
perfeitamente harmônico. Nos ordenamentos dessa natureza, descobrem­
se normas que estão em choque com outras. O grau de discordância en­
tre elas pode variar, e foge ao nosso assunto classificá-las sob esse ponto
de vista. Sabemos que o desacordo entre as normas pode ir da simples

Comunicação ao Primeiro Congresso Internacional de Filosofia do Direito, La Piata.
República Argentina, dias 19 a 23 de outubro de 1982.
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dissonância, passando pela divergência, até a contradição ou incompa­
tibUldade. Nos dizeres e no conteúdo das normas, podem aninhar-se
verdadeiros absurdos ou contra-sensos (nonsenses). Contudo, a idéia de
sistema jurídico não deixa de ser útil, pois sugere ao jurista, ao intér­
prete e, sobretudo, ao aplicador do direito a necessidade de harmonizar
as normas em conflito ou achar solução até para o caso de incompati­
bllidade entre elas.

A solução é fácil 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 contrárias
mas não coincidentes no nascimento, a mais recente prevalece, porque
revoga a anterior. A divergência entre normas de dois ou mais orde~
mentes jurídicos é resolvida segundo as lições do direito internacional
privado, na denominação imprópria de vários países, ou da disciplina
designada, pelos autores de fala inglesa, de Conflrets of Laws. O direito
público de cada país estabelece o preceito a ser seguido. Quando o cho­
que se dá entre normas de hierarquia diversa, a prevalência é, natural­
mente, da superior que, nesse caso, torna inaplicável a de grau inferior.

MERKL criou a teoria da estrutura escalonada da ordem jurídica, que
ganhou maior voga com a adesão de KELSEN. Sabemos que os degraus
normativos aumentam com a complexidade social, indo, nas mais avan­
çadas sociedades hodiernas, desde a Constituição, passando pelas leis
comuns (que podem ser de várias espécies conforme os países), os regu­
lamentos, as convenções coletivas até as diversas modalidades de norma
individual (atos negociais, simples decretos e decisões administrativas
ou judiciais). Onde existe o controle de constitucionalidade das leis ­
sobremodo o controle judicial -, a hierarquia das normas ganha maior
eficácia. Em todos os casos, deve-se fazer uso de todos os 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 concluída na certeza de sua antinomia com a norma superior.
Vale, para todas as hipóteses, o ensinamento dos autores norte-ameri­
canos quanto ao problema da inconstitucionalidade, que somente deve
ser declarada quando o intérprete estiver isento de qualquer "dúvida
razoável" (beyond alI reasonable doubt).

SoluçtúJ da incongruência no mesmo setor normativo

A solução de incongruências no seio da mesma camada normativa
é, entretanto, mais trabalhosa. Acreditamos, porém, que ela pode lanç~

mão de dois recursos:

a) exame da maior importância ou relevo de cada uma das normas
connitantes;

b} apelo aos "principias gerais do direitoU
,
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Quanto ao primeiro ponto, parece-nos claro que não se pode falar
no nivelamento de todas as normas da respectiva categoria. Por esse
motivo, vimos adotando a expressão "setor normativo", "camada" (tam>­
bém poderia ser "estrato"), subentendendo que, nesse espaço, umas nor­
mas podem ocupar posições 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 secundária
existente em determinada categoria de normas. Essa a razão de termos
evitado dizer "plano" ou "nivel" normativo, porque poderia dar a im­
pressão de que todos os preceitos de certo grau estariam colocados no
mesmo pé de igualdade. Isso pode acontecer na maioria dos casos, mas
não em todos necessariamente.

Indiscutivelmente, no mesmo estrato normativo, identificamos nor­
mas mais importantes ou de mais peso do que outras. São normas, por.
assim dizer, basilares de um instituto ou de um conjunto de preceitos.
Poder-se-ia usar da comparação astronômica com as constelações, nas
quais figuram estrelas de maior e de menor brilho. Assim, numa cone­
xão de normas, haveria as de primeira grandeza, as de segunda ou de
outra graduação. Ninguém desconhece, no caso de normas escritas, que
a le~slacão usa de definições (normas "explicativas" na terminologia
de DEL VECcmO, ou modalidade de "normas não autônomas", KELSEN)
ou normas auxiliares. As definições legislativas não deixam de ser nor­
mas, porquanto elas prescrevem como deve ser entendida determinada
palavra ou expressão. Quanto à sanção, é muito conhecida a classifica­
ção de normas (I) mais que perfeitas (aquelas cuja violação anula o ato
praticado e comina pena), perfeitas (anulam o ato, mas não impõem
pena), menos-que-perfeitas (mantêm o ato, mas infligem pena) e im­
perfeitas (desprovidas de sanção).

As normas de menor relevo devem ser interpretadas à luz das
de maior porte. Se aquelas forem incompatíveis com as últimas, a
solução razoãvel deve ser a sua inaplicabilidade. Deve-se seguir a mesma
prãtica se houver antinomia das normas referidas com os "princípios
gerais de direito.., aqui entendidos no sentido de princímos, expressos
ou implícitos. que servem de fundamento a todo o direito positivo ou
parte dele. Nessa acepção - estreme de qualquer conotação jusna­
turalista -, existirão princípios gerais extensivo.,; a todo o ordenamen­
to jurídico, a um ramo do direito, a uma instituição ou a um instituto
normativo.

Corno vamos exemplificar com um problema do direito constitu­
cional brasileiro, deveremos tentar uma distinção, ainda que incom·

(1) QUlI.Se sempre se emprega a expressão "leis maiS-Que-perfeitas. perfeitas etc." Mas
o termo "leis", ai, deve ser tomado como eqUivalente a "normas". No sentido de
diploma legal resultante do mesmo ato de promulgação, seria imprópria aquela
maneira de falar, vez que, dentro do mesmo texto legislativo, poderiam localiZar-se
normas de diversas espécies segundo as sanções.
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pleta, das normas dessa natureza. Num sistema de Constituição escri­
ta, é hoje de quase geral aceitação a discriminação entre normas
irreformáveis e normas reformáveis. As primeiras seriam intocáveis
pelo poder reformador, somente podendo suprimi~las ou modificá-las
o poder constituinte. Algumas Constituições consagram expressamente
a irreformabilidade de certos princípios, como, no Brasil, a Federação
e a República. Cremos, porém, que a rigidez constitucional implica na
existência de limites inerentes ao poder de reforma. Em monografia
dedicada ao tema (2), enumeramos as seguintes normas como intangí­
veis à ação 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 disCÍ­
plinadoras do próprio processo de emenda.

1) Os direitos fundamentais do homem, sendo supra-estatais,
situam-se no plano de competência do direito internacional. Se es~

capam à atuação do próprio poder constituinte, não se poderia conce­
ber qualquer cerceamento deles pelo poder reformador. ~ óbvio que
argumentamos no plano da teoria jurídica, e não no domínio dos fatos.

2) O poder constituinte e, conseqüentemente, o seu titular, se
acham em posição transcendente ou externa à Constituição, que é obra
sua. Mas, pelo menos uma referência implícita a ele pode ser vista no
dispositivo genérico que é de quase praxe nas Constituições democráti­
cas (e nas que pretendem passar como tal), qual seja o de que "todo
poder emana do povo e em seu nome é exercido". Reportando-se à
totalidade do poder, abrange o maior, que é o poder constituinte. Con­
sideramos que fugiria à competência do reformador alterar esse princí­
pio, de modo que o poder passasse a pertencer a uma camada social
ou a um indivíduo. Com isso, se faria a transmutação da democracia
ou numa aristocracia ou numa autocracia.

3) Também não se pode mudar o titular do poder reformador
instituído pelo constituinte. Sendo o poder de reforma um poder de­
legado, não pode, ele mesmo, fazer delegação() de suas prerrogativas,
salvo cláusula expressa nesse sentido. Atente-se que, geralmente, é
a própria Assembléia Legislativa ordinâria que detém o poder refor­
mador. Mas essa reunião de dois poderes num só órgão se verifica por
simples economia institucional, não sendo necessâria. Em algumas
Constituições, o poder revisor é delegado a uma Assembléia especial.
Na Constituição norte-americana, o poder de reforma é da competên­
cia do Congresso ou de uma convenção especial (a última hipótese se
a proposta de emenda for apresentada por dois terços dos Legislativos
estaduais) .

(2) o Poder de Reforma Constitucional, 2" ed., Impreru;a. OflciaJ, Bahia. 1961. No pre­
sente estudo, deixamos de lado as limitações temporais ao poder revisor da Coru;­
Utuiçáo - como o de não reformá-la durante o estado de sítio - porque nAo
interessa. à nossa eXpolliçAo.
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4) A reforma da Constituição, para ter validade, deve obedecer
ao processo nela previsto. Nosso problema não cogita, porém, desse
ponto pacífico. O que indagamos é se, mediante reforma. se pode alte­
rar o próprio processo de reforma. Nosso parecer varia de acordo com
a natureza das modificações processuais a serem introduzidas. Se
forem para tornar mais rigorosos os requisitos da reforma, entendemos
que a revisão é válida. Por outras palavras, pensamos que se pode
aumentar o grau de rigidez, pois, então, o reformador c'Ünstitucional
se autovincula às novas condições. Mas o contrário - a diminuição
do teor de rigidez - não seria admissível, salvo autorização estabeleci­
da pelo constituinte. Caso contrário, o poder reformador não tem com­
petência para agir desse modo. De outra sorte, de simplificação em
simplificação, uma Constituição rígida poderia acabar transmudando­
se numa Constituição flexível. Além de significar uma metamorfose
da Constituição, representaria, ao mesmo tempo, uma usurpação dJ
poder eonstituinte pelo poder reformador, e a usuroação deste pelo
poder legislativo ordinário. No fim, estariam reunidos neste último,
como no Reino Unido, ° poder constituinte, o de reforma constitucio­
nal e o de legislador comum.

Outra discriminação entre os dispositivos comtitucionais é a usada
por muitos constitucionalistas norte-americanos quando fazem menção
a "cláusulas mandatórias" (mandatory provisions) e a cláusulas dlre­
tórias (directory provisions). Correspondem, mais ou menos, à di.fe­
renciação entre normas perfeitas e imperfeitas. Em outro trabalho (3),
apontamos como exemplo de "cláusulas diretórias" as fórmulas da
sanção e da promulgação existentes no bojo das Constituições brasi.·
leiras de 1891 e 1934. Elas mandavam que o Presidente da República
empregasse, na sanção dos atos legislativos, os seguintes dizeres: "O
Congresso Nacional decreta e eu sanciono etc." Perguntávamos, então:
se o Presidente, em lugar de grafar "decreta". escrevesse "determina"
(ou verbo equivalente), a lei seria inconstitucional? - Reputaríamos
uma demasia formalista a resposta afirmativa. salvo se o texto consti­
tucional previsse tal conseqüência, a exemplo de algumas Constituições
estaduais da União norte-americana que assim prescrevem em relação
à falta de certos termos tidos como sacramentais. Essas Constituições
estabelecem que, em tais casos, a lei seria nula (voíd).

Merece ainda referência a classificação, também oriunda da dou­
trina constitucional norte-americana, de normas auto-aplicáveis ou
auto-executáveis (self-enforcing, se1f-executing ou self-acting) e não
auto-aplicáveis ou não auto-executáveis. Ao nosso ver, as denomiIlaJ'
ções mais apropriadas seriam as de normas de aplicabilidade plena e
normas de aplicabilidade parcial, uma vez que a ausência completa de
aplicabilidade é inexistente. As normas da segunda categoria seriam apli­
cáveis, pelo menos, ao legislador para que ele regulasse ou complemen­
tasse os preceitos constitucionais.

(3) o Processo Legislativo, Saraiva, São Paulo, 1968, págs. 133 e segs.
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As tentativas de distinção entre normas constitucionais visam
apenas a sugerir ao aplicador o caminho a tomar quando em face
de preceitos antinômicos. Elas poderão auxiliá-lo a ponderar a impor­
tância das normas em questão. Se essa ajuda não bastar, o aplicador
se socorrerá dos "princípios gerais do direito" ou dos principias fun­
damentais do direito constitucional, que se identificam com os princí­
pios básicos do respectivo ordenamento jurídico.

Com as Cartas políticas escritas, passou a predominar o conceito
formal de Constituição, tornando~se difícil invocar o seu conceito ma­
terial. No sentido material, Constituição é a lei que estrutura os órgãos
supremos do poder e lhes define a competência. Uma vez que, numa
Constituição escrita, tudo que nela se contém se considera. formal­
mente, de caráter constitucional, não é fácil separar, no texto da lei
fundamental, o que seria constitucionalmente material. A primeira
Constituição brasileira, a imperial de 1824, fez essa distinção, no seu
art. 178, no qual se lê:

"É só constitucional o que diz respeito aos limites e atrf.­
buições respectivas dos poderes públicos, e aos direitos politi­
cos e individuais dos cidadãos; tudo o que não é constitucio­
nal pode ser alterado, sem as formalidades referidas, pelas
Legislaturas ordinárias."

CARL SCHMITT não se distancia dessa posição quando procura, em
~linguagem equívoca, traçar uma divisória entre Constituição e leis
constitucionais. Na Constituição, corporificam-se as decisões existen­
ciais de uma unidade política sobre seu modo de ser.

"As ulteriores normações, as enumerações e delimitações
de competência em pormenor, as leis para as quais se escolheu,
por qualquer motivo, a forma de lei constitucional, são relati­
vas e secundárias diante daquelas decisões" (4).

Com isso, pretendemos, apenas, assinalar certo parentesco entre a
idéia de Constituição material e os princípios fundamentais de uma
ordem constitucional. Poder-se-ia aludir, pois, a um núcleo constitu­
cional, às decisões (segundo SCHMrrr) fundamentais de cunho politico-.
jurídico, aos valores basilares de uma Constituição, ou que outra ex­
pressão se queira adotar.

Hoje é costume também associar esse conceito com o da ideologia
dominante de uma organização politica. Tal orientação começa com
os sistemas totalitários. O fascismo italiano ergue como principio bási­
co a 1Ulção, que atinge sua máxima expressão no Estado concebido à
maneira hegeliana como suprema encarnação 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 são espírito do povo alemão".

(4) Teoria de la Constitución. Ed. Rev. de D;;:recho Privado, Madrid, 1934, págs. 28-29.

140 R. Inf. legisl. BrllsUi••• 19 n. 76 out./da. 1982



Na União Soviética, tudo se subordinou, desde o início, aos interes­
ses do proletariado revolucionário. Na Constituição de 1936, os direitos
políticos têm como marcos os "interesses dos trabalhadores" e a con­
solidação do "regime socialista". A Constituição de 1977 reitera essas
direções, e proclama, com todas as letras, que "o núcleo" do sistema
politico da URSS e de todas as suas organizações públicas é o "Partido
Comunista", armado com os ensinamentos do "marxismo-leninismo"
(art. 6Q). A Constituição chinesa de 1978 é ainda mais explicita, ao
dispor em seu art. 29:

"Na República Popular da China, a ideologia diretora é
o marxismo, o leninismo e o pensamento maotsetunguiano."

Constituições democráticas também indicaram o seu cerne norma­
tivo ou sublinharam as linhas mestras guiadoras do intérprete. As dis­
posições mais expressivas nesse sentido se encerram na proibição de
Partidos antldemocráticos. A prática ganhou certa voga depois da II
Guerra Mundial. Assim agiram os autores da Con.stituiçáo brasileira
de 1946, ao darem ao § 13 do art. 141 a seguinte redação:

"É vedada a organização, o registro ou o funcionamento
de qualquer Partido Político ou associação, cujo programa ou
ação contrarie o regime democrático, baseado na pluralidade
dos Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do ho­
mem" (~).

Em 1947, a Constituição de Baden inseriu igual redação:

"É proibida a formação de Partidos Politicos, grupos elei­
torais ou associações de qualquer espécie que visem à destrui­
ção das liberdades públicas e individuais ou ao emprego da
violência contra o povo, o Estado ou a Constituição" (art. 118,
§ 4Q).

Dois anos depois, a proibição se estendeu ao plano feàeral, com a
Lei Fundamental de Bonn:

"Os Partidos que, pelos seus objetivos ou pela conduta de
seus adeptos, visem a prejudicar ou destruir o regime liberal
democrático ou a pôr em perigo a existência da República
Federal da Alemanha, são anticonstitucionais" (art. 21, § 2Q).

Em essência, embora com menos ênfase, a Constituição degaullista,
de 1958, preceitua:

"Os Partidos e agrupamentos políticos concorrem para a
expressão do sufrágio. Eles se formam e exercem sua ativi-

(5) Não obstante a sItuação de anormalidade polltica, ainda vigorante no Brasil, c
principio permanece na Constituição vigente (1967), quando exige, entre os prin­
cípIos obrfgatórios para os Partidos PoUtfcos, o "regime representativo e demo­
crático. baseado na pluralidade dos Parttdos e garantia dos direitos humanos
fundamentais" (art. 152, § 19, I).
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dade livremente, devendo respeitar os princípios da soberania
nacional e da democracia" (art. 4Q).

Apesar de mais lacônico, deve ter o mesmo entendimento o art. 3Q,
§ 3Q, da Constituição portuguesa de 1976:

"Os Partidos Políticos concorrem para a organização e
para a expressão da vontade popular, no respeito pelos prin­
cípios da independência nacional e da democracia política."

Outras vezes, o poder constituinte identifica a parte da Constitui,.
ção que reputa mais valiosa ao ditar uma diretriz de interpretação. l!:
o que deparamos na citada Constituição lusitana, art. 16, § 2Q:

"OS preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmo­
nia com a Declaração Universal dos Direitos do Homem."

Pertence à mesma faroilia o art. 27 da Lei Constitucional cana­
dense de 1982, que estipula:

"Toda interpretação da presente Carta deve concordar
com o objetivo de promover tanto a manutenção como a valo­
rização do patrimônio multicultural dos canadenses."

A interpretação constitucional- sobretudo quando feita pela cúpu­
la do Poder JudIciário - tem, irrecorrivelmente, um alto quilate poU­
tico. Desse modo, tal exegese não se pode furtar de maior ou menor
influxo da ideologia dominante no momento histórico em que são pro­
feridas as decisões judiciais. Um exemplo apenas, entre inúmeros.
Desde que se desenvolveu o constitucionalismo escrito, a partir da
Constituição estadunidense de 1789, a rigidez constitucional se firmou
como regra. No entanto, o que seria sua conseqüência lógica, o contro­
le de constitucionalidade das leis - em especial sob a forma da judicial
Teview -, levou quase um século para atravessar o Atlântico depois
que, em 1803, o juiz da Suprema Corte John Marshall o deduziu como
o consectário natural de uma Constituição rígida. As nações euro­
péias, embora possuidoras, na quase totalidade, de Constituições do
mesmo tipo, se recusavam a adotar o instituto. Consideravam-no infrin­
gente da doutrina da rigorosa separação dos poderes, que se vinculava
com a ideologia da preeminência do Legislativo. A Noruega fOi, na
Europa, um raro exemplo de judicial review surgida por evolução juris­
prudencial.

Outra diretriz interpretativa é que o Judiciário, no caso de obscuri..
dade das normas e, sobretudo, de conflito entre elas, adote a decisão
que mais a prestigie como poder do Estado. Não haveria, então, julga­
mento em causa própria, pois não se trataria de interesse individuai
do juiz, mas, sim, da organização judiciária como um todo. A defesa
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da judicatura identifica-se, aliás, com a preservação de um órgão inde­
pendente para a salvaguarda dos cidadãos e da sociedade. As garantias
clássicas do Judiciário, 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 independência, as garan­
tias dos direitos individuais. É claro que esse caminho somente pode
ser trilhado quando não exista possibilidade de confronto desfavorável
com o poder político, do qual resulte até descumprimento das sentenças
dos juízes. A alternativa contrária à autonomia judicial é a vinculação
política da Justiça. É óbvio que o juiz também é cidadão e pode ser
presa até de ideologia que represente um menoscabo do Poder Judi­
cante. Acusam-se os juizes alemães do regime de Weimar de haverem
aplainado os caminhos do IH Reich (6). Deve-se ponderar, porém,
que os juízes não são os únicos pilares de um regime e que as reações
que possam tentar chegam, muitas vezes, tarde.

Um exemplo constitucional brasileiro

o exemplo reside na nonna que estabelece a perda de mandato
legislativo como sanção da infidelidade partidária. Está contida, hoje,
no § 5Q do art. 152 da vigente Constituição brasileira, que assim reza:

"Perderá o mandato no senado Federal, na Câmara dos
Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Câmaras Mu­
nicipais quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser às diretri­
zes legitimamente estabelecidas pelos órgãos de direção parti­
dária ou deixar o Partido sob cuja legenda foi eleito, salvo
se para participar, como fundador, da constituição de novo
Partido."

o § 6Q acrescenta que a perda do mandato "será decretada pela
Justiça Eleitoral mediante repres~ntação do Partido, assegurado o direi­
to de ampla defesa".

O dispositivo que nos interessa - o § 59 - não constava (como o do
§ 6Q) do texto originário da Constituição. Sua origem - de que nos
ocuparemos adiante - foi a chamada "Emenda" Constitucional nQ 1,
de 1969, que introduziu aqueles preceitos num parágrafo único do art.
152. Por seu turno, a Emenda nQ 11, de 1978, acrescentou ao mesmo
artigo seis parágrafos, dois dos quais, o 5Q e o 6Q, como desdobramento
do parágrafo único (7). A única modificação ao anterior parágrafo

(6) ILSE STAFF reuniu algum material a respeito no livro Justiz im Dritten Reich,
Fischer Bucherei, Frankfurt am Main, 1964.

(7) Por incompleta coordenação do texto, quando da Emenda nQ 11, o art. 35, que
enumera os casos de perda de mandato de congressista, continua, no seu item V.
fazendo remissão ao desaparecido parágrafo único do art. 152.
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único foi O acréscimo da parte final do § 5Q: '·salvo se para participar,
como fundador, da constituição 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. 1Q, § 1Q (Todo
poder emana do povo e em seu nome é exercido); art. 32 (Os Deputados
e Senadores são invioláveis no exercício do mandato, por suas opiniões,
palavras e votos, salvo no caso de crime contra a honra), que também
se acha em conexào com o § 8Q do art. 153 (É livre a manifestação de
pensamento, de convicção politica ou filosófica etc.); art. 39 (segundo
o qual os Deputados são "representantes do povo"); art. 41 (que define
os Senadores como "representantes dos Estados"); art. 152, § 19, I (que
manda os Partidos Políticos observarem, na sua organização, os prin­
cípios do "regime representativo e democrático"); § 29 do art. 153 (Nin­
guém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em vir­
tude de lei); § 19 do art. 153 (Todos são iguais perante a lei sem dis­
tinção de sexo, raça, trabalho, credo religioso e convicção política).

Além do choque frontal com esses dispositivos básicos, a perda de
mandato por infidelidade partidária contraria os principios fundamen­
tais da nossa ordem constitucional, os quais poderiam ser assim sinte­
tizados: O Brasil é uma República federatíva, democrática e represen­
tativa, 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 partidária é incoerente con­
sigo mesmo, ao isentar dessa sanção o parlamentar que deixa o Partido
para ser fundador de outro. Esse abandono do Partido não poderia ser
excludente do "delito", pois, em essência, também envolve a sua con­
sumação. Os Deputados e os Senadores não podem ser destituídos pelo
povo ou pelo Estado, dos quais são, respectivamente, "representantes".
E não o podem porque não recebem instruções nem do povo nem do
Estado. Todavia, esses parlamentares podem receber instruções impera­
tivas dos seus Partidos.

lI) Com isso se voltou a instituir, sob uma fórmula esdrúxula, 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 à primeira
metade do século XVIII. Na França, termina com a Revolução de 1789.
No Brasil, tal forma de representação política jamais existiu. A primeira
Constituição escrita da França, a de 1791, vedou solenemente que os elei­
tores dessem instruções aos eleitos:

uOs representantes eleitos nos departamentos não serão
representantes de um departamento particular, mas de toda a
nação, não se lhes podendo dar nenhum mandato" (Seção In,
art. 1Q, nQ 7). (UMandato" no sentido de ordem ou instrução.)
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Essa proibição foi reproduzida nas Constituições de quase todos os
POVOB e ainda se encontram em muitas Cartas políticas recenteB. As
que silenciaram a respeito assim o fizeram por considerarem impllcita
a vedação do mandato imperativo como um traço essencial do sistema
representativo moderno de caríz pluralista.

~ verdade que diversos Estados-Membros da Federação norte-ame­
ricana conhecem a revogação popular (recall) de representantes de
Câmaras estaduais e mwlicipais bem como de governadores~ prefeitos,
às vezes de juizes e até de funcionários administrativos. Mas o insti­
tuto não significa uma volta ao mandato imperativo, porquanto os
titulares passíveis de recall não recebem instruções do eleitorado. Basta
que este consiga o número necessário para uma petição de recaU e
alcance a maioria de votos na eleição para esse fim. Aliás~ a revogação
popular de mandato é um dos instrumentos de controle popular sobre
os órgãos representativos. Sua introdução se deve à época de entusias~

mo com a democracia semidireta~ nutrido pelo chamado "movimento
progressista", cujo lema era que "00 males da democracia se curam
com mais democracia". .As mesmas considerações valem para a disso­
lução popular de todo o parlamento (Abberufungsrecht) em alguns
Estados (Laender) da Alemanha Federal.

Os únicos países que, hoje, conhecem o mandato imperativo são os
de tipo soviético. Mas, ainda neles, as instruções aos eleitos provêm do
eleitorado. Este, portanto, é quem os destitui, pelo menos de iure, pois
sabemos que o Partido é, de fato, que aciona o eleitorado para agir,
como, de resto, toda a mãquina estatal (8) .

ill) Pode-se observar que a voga - hoje um tanto enfraquecida­
do sistema de eleição proporcional trouxe a tendência a certa mudança
da representação cIãssica. Esta se caracteriza pela adoção do mandato
livre. O mandato imperativo, em que o eleito recebia instruções do elei~

(8) o modelo de preceitos constitucionais dessa ordem se encontra. na. Constituição
da URSS de 1936, art. 14~, reproduzido de modo mais explicito nos arts. 102 e 107
da ConstItufção de 1977. Escrevendo sobre a vigência daquela ConstitUiCão, A,
BEZúGLOV comenta o mandato Imperativo no seu livro El Diputado Sovietico ­
Estatuto Jurídico, Editorial Progreso, Moscou, 1976, pãgs. 3~ e segs. O mesmo
faz BORIS TOPORNIN quanto à Constituição de 1977, Da obra NutvQ. Constituciõn
de la URSS (Editorial Progreso, Moscou, 1980, págs. 2'.)3 e segs,) , onde nos infonna
que aproximadamente 4.000 Deputados dos Sovietes de diferentes níveis tiveram
seus mandatos l'evogados no último decênio. O mandato imperativo e a revoga­
ção popUlar em outros pafses marxista~-lenlnistas: República Democrática Alemã
(Const. 1968, arts. 21, § 2Q, e 57, § 29), Albânla <Consto 1946, art. 39• § 39), Bulgária
<Consto 1947, art. 4.°), Hungria (Const. 1949 art. 62, 11 e m), Romênia (const.
1948, art. 41'), Tchecoslováquia (Const. 1948, art. 49, § H; Consto 1960, art. 31', §§

29 e 31'}. IugO.'SZávia (Const. 1946, art. 79; Consto 1953, arts. 29, 32, 52 e 53; Consto
1974, art. 95), República Popular da China. (Const. 1954, art. 38; Consto 1978,
art. 29), República Popular de Angola (Const. 1975. art. 21). Não nos foi pOssível
consultar as ConstitUições da AlbàD1a, Bul&ária e Romênia em vigência hoje.
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tarado 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
ciârios. Enquanto, no sistema eleitoral majoritário, se escolheriam pes­
soas, na representação proporcional se votaria mais numa corrente de
opinião. É natural que, no último sistema, os eleitores desejem a sus­
tentação de uma linha politica e se inclinem por maior vinculação dos
eleitos ao eleitorado. ESMEIN e CARRÉ DE MALBERG foram dos primeiros
a perceberem essa desfiguração da teoria clássica do sistema represen­
tativo. Denominaram, por isso, o fenômeno como sistema "semi-repre­
sentativo". Essa direção se reforça com Partidos Politicos mais d1sci­
plinados.

Cabe aqui pequena resenha da evolução das agremiações partidárias
nas seguintes fases:

1'10) sua condenação no inicio do demoliberalismo (no caso de
ROUSSEAU, que não era liberal, porque os Partidos fragmentariam a
volonté générale; por George Washington, no seu uDiscurso de Despe­
dida", porque as facções poriam em risco a unidade da República);

2~) a existência deles à margem da lei;

31;l.) o tímido reconhecimento pela lei; e, finalmente,

~) a ascensão dos Partidos a entidades constitucionais, com atri­
buições mais ou menos amplas.

No último estágio, teríamos o "Estado de Partidos" (o Parteien8taat
dos alemães, 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 realização máxima da última variante encontra-se nos
Estados totalitários, nos quais seria mais acertado usar o singular
"Estado de Partido", pois neles é o Partido único ou uma única coligação
partidária que impera como a mola mestra da sociedade e de sua orga­
nização política. A descrição de MARCEL WALINE merece ser lembrada
mais uma vez:

"Tudo se passa, com efeito, como se cada Partido consti­
tuísse uma potência, e a vida política interior do Parteeinstaat
se tornasse comparável às relações de potência a potência.
Equivale a dizer que cada Partido constitui um Estado dentro
do Estado. Poder-se-ia supr1mir o Parlamento e atribuir a cada
Partido um coeficiente correspondente à percentagem de seus
votos no pais. Se, num pais, por exemplo, existem, segundo a
última consulta eleitoral, quatro Partidos, reunindo cada qual,
respectivamente, 40%. 30%, 20% e 10% dos votos, bastaria
um diretório de quatro pessoas, deliberando uma com 4 votos,
a outra com 3, a terceira com 2 e a última com um só. Far-se-la
economia de um Parlamento e o resultado seria o mesmo."
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o autor cita, ao pé da página, uma frase de 1581 do Hetman polonês
Wielecki:

"Parece que quem envia Deputados cum limitata potestate
(com poder limitado) poderia fazê-lo com menos despesas
mandando uma carta por um doméstico;; (9).

Mas as verdadeiras democracias pluralistas souberam combinar o
que chamamos de Estado de Partido misto ou parcial com o mandato
livre, no qual se proíbe que o eleito receba instrução do eleitorado,
porque deve obediência apenas à sua consciência. De outro modo, esta­
fia anulada a inviolabilidade parlamentar ou imunidade material
(Indenitaet do direito alemão atual, irresponsabilité dos franceses, ou
freedom of speech dos autores de lingua inglesa). Por outro lado, não
se saberia como conciliar o mandato imperativo, mediante a entrega de
instruções 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 compatibilização não seria explicável
pela votação numa única chapa eleitoral, a não 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 influência, inclusive
na elaboração do rol dos candidatos (que também pode ser apresentado
por 200 eleitores), cuja ordem não é alterável pelos eleitoreB, nas eleições
por listas ou pelo sistema proporcional. Todavia, isso não impede a
existência do mandato livre nem a inviolabilidade parlamentar. Já a
Constituição de Baden, além de proibir (como a de vários Laender) o
mandato imperativo (art. 61), prescreve em seu art. 121:

"É proibido prometer obediência incondicional a um Par­
tido ou a seus lideres bem como exigir essa promessa... Nos
discursos, atos, deliberações e eleições, o Deputado procede de
acordo com suas convicções e sua consciência."

Por seu turno, o art. 38 da Lei Fundamental de Bonn determina que
os Deputados do Bundestag "são representantes de todo o povo, não
estão vinculados a ordens nem instruções, subordinando-se unicamente
à sua consciência;;. É pacífico que o preceito vale tanto para os Depu­
tados eleitos pelo sistema majoritário ou nos distritos como para os
eleitos nas listas estaduais. Considera ilegítima, ademais, qualquer
pressão da bancada partidária sobre os seus membros (10).

KONRAD HEBBE esclarece que a proibição do mandato imperativo
tem, aí, um sentido mais amplo do que no antigo constitucionalismo
alemão. Por ela "são fortalecidos os limites jurídico-con.stitucionais da
ligação do Deputado, de modo que o status deste, que se fundamenta no
mandato livre, é independente de sua filiação partidãria". Conseqüen~

(9) Les Partis contT6 la République, Ed. Rousseau et Cie, Paris, 1948, pá.gs. 65-6.
(10) Entre outros comentadores, ANDREAS HAMANN, das Grundgesetz, Hermann Luch­

terhand Verlag, Berlln-Neuwied-Darmstadt, 1956. Comentário 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 única conseqüência é a perda da representação do Partido
nas Comissões do Bundestag (11) .

IV) No Brasil, o "delito" de infidelidade conduziria aos maiores
absurdos de intepretação qualquer que seja o esforço para salvá-lo.
Por um passe de mágica, o dispositivo em apreço faz tábua rasa do art. 39
da mesma Constituição que define o Deputado como "representante do
povo", do qual emana todo poder (art. 19, § }9), e da noção dos sena­
dores como "representantes dos Estados" (art. 41).

Vincula os parlamentares brasileiros tão estreitamente às instruções
partidárias que eles passariam a representantes dos Partidos. Note·se
que o legislador vacila nesse terreno. Segundo o art. 117 da Lei OrgA.·
nica dos Partidos Politicos, de 1971 (12) - posterior, pois, ao preceito
constitucional da perda de mandato por infidelidade partidária -, o
cancelamento do registro de um Partido não acarreta a exclusão, no
parlamento, dos que foram eleitos sob a respectiva legenda. Pelo cordão
umbelical que passou a prender o representante "popular" ao Partido,
a conseqüência deveria ser a oposta. O parlamentar sobrevivente ao
Partido de quem receberia instruções? Pelo visto, seria o único parla­
mentar verdadeiramente livre, e com inviolabilidade menos restrita.
Mas a parte final do mesmo art. 117 cai em nova contradição, agora
com o artigo mesmo, ao excetuar dessa regra os eleitos por Partido.s
extintos em virtude de sentença que os considerou antidemocráticos.
Já sabemos que a norma é contrária ao entendimento do Tribunal Cons­
titucional alemão para situação idêntica. Outro titubeio da legislação,
depois de tanta valorização constitucional do Partido Polftico, reside na
exclusão do voto dado apenas à legenda partidária. No caso de diver­
gência, na cédula eleitoral, entre a sigla partidária escrita pelo eleitor e
os nomes dos candidatos, estes prevalecerão, não dando causa à anula­
ção do voto. A última prática também briga com a vinculação completa
dos votos em todas as eleições.

Nossa Constituição garante a liberdade de manifestação de pensa­
mento, mencionando explicitamente a de "convicção politica" (art. 153,
§ 8Q). No entanto, quem menos dispõe disso é justamente o parlamen­
tar, quem mais deveria dela gozar a fim de dar fiel desempenho à sua
missão de representante da "soberania popular". O instituto da fideli­
dade partidária amesquinha.a, fazendo-o servo espiritual e político do
Partido, de cujas "instruções" não pode divergir, sob pena de perda do
mandato. Com isso, aniquila-se a inviolabilidade parlamentar, consa­
grada no art. 32. Com uma espada de Dâmocles sobre suas cabeças,
como poderão os Deputados e Senadores ser "invioláveis no exercicio
do mandato, por suas opiniões, palavras e votos"?

(11) KONRAD HESSE, Grundzuege des Vertassungsrechts der BundesrepublUc Deuts­
chland, C. F. Mueller, 9. Auflage, Heidelberg-Karlsruhe, 1976, pága. 241-2.

(12) Lel n~ 5.682, de 21 de julho de 1971.
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A diminuição do parlamentar viola também o principio da igual~

dade perante a lei. Enquanto o grilhão da fidelidade partidária somente
prende os membros do Poder Legislativo, os do Executivo estão livres
para qualquer aventura política. Podem cruzar à vontade as fronteiras
de todas as agremiações políticas. No entanto, uma das tarefas mais
relevantes dos parlamentos está na fiscalização dos atos do Poder Exe­
cutivo. Releia-se a norma a fim de avaliar a profundidade da discri­
minação:

"Todos são iguais perante a lei, sem distinção de sexo, raça,
trabalho, credo religioso e convicções políticas" (art. 153, § 19).

Novamente, a ironia de ser penalizado por suas "convicções polí­
ticas" justamente quem exerce o i'trabalho" - o trabalho parlamentar
-, no qual se devem manifestar, com mais freqüência e também com
mais liberdade, tais convicções.

. A Constituição proclama que "ninguém será obrigado a fazer ou
deIXar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei." Não obstante, se
todos podem invocar essa garantia, os parlamentares, os que mais dela
necessitam, estão privados, por mais um contra-senso jurídico, da sua
guarida. A Constituição equiparou as "instruções" dos Partidos a "leis"
- leis que os legisladores devem cumprir submissamente, sob pena do
encerramento da sua atuação legiferante. A voz do Partido - que,
aliã.s, não é do Partido como um todo, mas, como veremos, da cúpula
que o domina - soa mais alto que a da Constituição em suas normas
de maior vulto. Por fim, a Constituição exige que os Partidos Políticos
respeitem os princípios do "regime representativo e democrático, basea­
do na pluralidade dos Partidos e garantia dos direitos humanos funda­
mentais" (art. 152, § 19 , I) . A submissão dos parlamentares às instru­
ções dos Partidos traduz, porém, um retorno ao mandato imperativo,
que não se coaduna com o sistema representativo, muito menos com
a representação popular. Os Partidos - impõe a Constituição - devem
observar a "garantia dos direitos humanos fundamentais", mas a mesma
Constituição admite que os Partidos privem os seus parlamentares da
inviolabilidade, cerceem suas manifestações de pensamento, silenciem
suas convicções políticas e, discriminatoriamente, os diminuam em face
do Poder Executivo, do qual os mesmos parlamentares são os fiscais.
Poderá o povo falar livremente se os seus chamados representantes, os
seus porta-vozes, são assim emudecidos? O dispositivo constitucional
condena os Partidos antidemocráticos, dando motivo para sua dissolução
judicial, mas, por nova incoerência, estimula os Partidos existentes a
adotar práticas próprias das agremiações totalitárias, como o mandato
imperativo e a subordinação dos eleitos à legenda partidária nas ques­
tões parlamentares. Relembremos que, na letra da lei, o nosso man­
dato imperativo, além de juridicamente contraditório, é mais antidemo­
crático do que o do modelo soviético. Neste, os parlamentares recebem
instruções dos eleitores. Aqui, elas lhes são ditadas pelo respectivo
Partido.
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V) JU8tifica-.se o encerramento desta série de argumentos com
breves ponderações metajurídicas: mais precisamente, politico-.socioló­
gicas. Mantida a norma da perda de mandato por infidelidade partidâria,
grandes inconvenientes resultariam. As primeiras vitimas seriam os
parlamentares mais independentes, mais inovadores, maiB zelosos de
seus deveres de consciência e de maior espírito público. Por outro lado, o
clima seria propicio para os acomodaticios, os carentes de idéias pró­
prias, os que encaram o mandato legislativo com um polpudo "emprego",
e não como um pesado encargo, cheio de compromissos de ordem moral
e material com a sociedade. A fidelidade produzida por coerção somente
contribui para alimentar a hipocrisia. A fim de conservar o cargo, o
legislador acomodado diz amém a todas as manifestações públicas do
Partido, deixando falar a voz da consciência somente nas votações
secretas.

o dispositivo constitucional impede que o parlamentar, de qualquer
nivel, se oponha "às diretrizes legitimamente estabelecidas pelos órgãos
de direção partidária". A Lei Orgânica dos Partidos Políticos considerou
como tais as diretrizes que "forem fixadas pelas Convenções ou Diretb­
rios Nacionais, Regionais ou Municipais". Como, por ocasião de um
importante problema parlamentar, quase sempre não há tempo para
reunir a Convenção - muito menos para uma consulta plebiscitária
dentro do Partido -, as instruções, por via de regra, se originam dos
Diretórios. Estes, por sua vez, são constituidos ou manobrados pelos
"donos" do Partido ou sua grei dominante, que se aferram à direção
do prêmio político. É uma espécie de lei sociológica, salientada por
ROBERTO MICHELS em seu famoso livro Os Partidos Políticos. Mostra-nos
ele que essas organizações, em virtude de sua natureza de grupos de
luta, tendem a adquirir uma estrutura oligárquica.

Ainda se deve aduzir que não é compreem~ível nem aconselhável a
imposição de fidelidade partidária quando os Partidos quase não se
distinguem em seus programas. Somente se excetuam 08 Partidos de
extrema direita ou esquerda, cuja organização é inconstitucional entre
nós. O fenômeno da assemelhação dos Partidos verifica-se em todas as
democracias industrializadas. Afinal, os problemas da sociedade mo­
derna são mais ou menos iguais, sendo natural que pouco variem os
receituários apresentados. Deixemos de lado a similitude doa Demo­
cratas e Republicanos nos Estados Unidos, que já recua a mais de século.
Voltemos a vista para as democracias européias, a começar pelo Reino
Unido, onde os Trabalhistas e Conservadores, outrora tão distanciados
nas direções programáticas, hoje se separam por meras nuanças. A es­
tabilidade das democracias industrializadas resulta de causas mais
profundas do que a ausência de diferenças radicais entre os agrupa­
mentos políticos. Mas o último fenômeno não deixa de ter influência.
Porque os Partidos não são separados por profundas divergências, o
jogo político se desenvolve sem maiores violências, e as forças conten­
doras podem alternar-se no poder sem que isso signifique, de cada
vez, uma revolução. Entre nós, no entanto, se procura alimentar orto­
doxias partidárias artificiais, cuja conseqüência é fomentar a ânsia de
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monopólio perpétuo do poder nos governistas, e a radicalização nos
seus opositoreB.

"..
A solução material para a congérie de incongruências normativas

em exame já foi apontada. Resta tratar dos caminhos processuais para
atingi-la.

Se o ato que introduziu a perda de mandato por infidelidade par­
tidária for caracterizado por sua denominação de "Emenda Constitu­
cional" - a de n9 1 -. a resolução se toma juridicamente - não dize­
mos "politicamente.. - fácil. Sendo o poder de reforma constitucional
um poder "constituído". porque criado e regulado pela Constituição, é
pacifico o cabimento do controle judicial de constitucionalidade de
emendas à Carta Magna (13). Não sabemos se a atmosfera política já
permite esse raio de ação ao Judiciário. Todavia, quando a meteorologia
política fornecesse previsões menos incertas, uma Justiça mais inde­
pendente ou mais atuante poderia decretar. por via incidental ou em
tese, a inconstitucionalidade da mencionada "emenda". Daí poderiam
advir profundas mudanças em nosso ordenamento jurídico, tais como a
anulação dos atos posteriores à "emenda" e que a ela se ligam. Por
esse roteiro, aproximar-nos-íamos muito do texto originário da Consti­
tuição de 1967.

Trata-se, entretanto, de senda que dificilmente poderia ser aberta
ao trânsito pela teoria constitucional. A luta de rótulos - Emenda nl? 1
ou Constituição de 1969 - brotou da semântica politica, que presenteou
com a vitória o primeiro batismo.

Contudo, é inegável que a "emenda" não foi feita nem pelo órgão
competente segundo a Constituição nem pelos processos nela prescritos.
O órgão foi a Junta Militar que, desCOnhecendo o direito de o Vice­
Presidente da República assumir o poder nos impedimentos do Presi­
dente, assumiu a Presidência. Ora, para o jurista, toda tomada do poder
por modoo diversos dos previstos na Constituição representa uma rutura
revolucionária da ordem constitucional, sendo indiferente juridicamente
que se denomine isso revolução ou golpe de Estado. A preferência pela
nomenclatura é uma polêmica política, e não jurídica. Sob o nome de
emenda, o que a Junta fez foi outorgar uma nova Constituição, não
importando que o seu conteúdo coincida, na maior parte, com o da
Carta politica de 1967.

Vistas as coi.sas desse ângulo, nosso problema se resolveria pela
inapllcabilidade das normas de menor valor em face das normas de
maior peso, embora todas eIa.s pertencentes ao mesmo setor normativo,
conforme as premissas acima assentadas.

Se essa estrada - em virtude, sobretudo, da conjuntura política ­
ainda for tida como áspera, o julgador poderá considerar que não é

(13) Tratamos com maJs extensão dessa matéria em nossos livros já citados, O Poder
de Reforma Constftu.c~ e O Proc~1JO Legiala:tfvo.
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plenamente auto-aplicável o preceito da perda de mandato por infide­
lidade partidária. Trata-se, no caso, de um delito, e delito de opinião, o
que é outro choque com o direito à liberdade de consciência e de livre
manifestação do pensamento (Const., art. 153, §§ 5Q e 8Q). Seja qual for o
delito, é indispensável a sua plena definição legal. É verdade que a Lei
Orgânica dos Partidos Políticos dedica um capítulo (o 2Q do Título VI)
à matéria. Mas se ocupa mais das questões processuais, sendo muito
lacuno.so na conceituação no delito em si. Ora, definição defeituosa ou
insuficiente de um delito não pode satisfazer ao requisito indispensável
de sua tipificação.

Indagações de suma importância repontariam. A infidelidade par­
tidária verifica-se em problemas de constitucionalidade de projetos le­
gislativos? A Justiça, guardiã da Constituição, pode punir um congres­
sista que desobedeceu às "diretrizes" do Partido a favor de determinado
projeto que o insubordinado reputou inconstitucional? Puniria a Jus­
tiça quem tentou diminuir-lhe o trabalho, lutando contra a aprovação
de uma proposição inconstitucional? Lembre-se que muitas são as leis
com esse vício e até emendas à Constituição. Se a resposta à nossa
pergunta for afirmativa, teremos a mais amarga das ironias: a Justiça
decretaria a perda de mandato do parlamentar numa oportunidade, e
em outra, decretaria a inconstitucionalidade da lei n88cida do projeto
que ele se negou a aprovar.

A discordância sobre o interesse público de certos projetos levaria
a situações semelhantes. Quem deixou de apoiar emenda constitucional
por ser exclusivamente eleitoreira, como a que aumenta, sem necessi­
dade, o número de congressistas, deverá 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 construção
de uma ponte ou túnel por lhe parecer inviável ou mal localizada?

Dir-.se-á que, ao arquivar as "diretrizes" de um Partido, a Justiça
pratica ato apenas formal, não entrando no exame do seu conteúdo.
Consideraria tal análise matéria política, que escaparia ao seu crivo.
É escrúpulo que não deveria alimentar, porquanto indisfarçavelmente
política é a infidelidade partidária ou o abandono de Partido. Foi o
dispositivo constitucional que, fugindo a principio consagrado, subme­
teu à apreciação judicial assunto evidentemente politico.

Se for tido como ignomínia destituir do mandato um parlamentar
que divergiu do Partido nas quatro espécies de problemas acima enu­
merados - os de consciência, de constitucionalidade, de interesse pú­
blico e de ordem técnica -, o delito de infidelidade partidária ficará
esvaziado. Que se punirá além disso? Nugas legislativas, questões de
lana caprina? Merecerá o nome de parlamento o órgão que delas se
ocupe? Merecerá o nome de Partido Politico a agremiação que as tome
"questões fechadas"?

152 R. Inf. leglsl. Brasflia a. 19 n. 76 out./dez. 1982



o Tribunal de Contas
e o aperfeiçoamento do Estado de Direito

A. B. CoTRIM NETO

Professor da. Universidade Federal
do Rio de Janeiro

SUMÁRIO

1. No século XVIII aconteceu a maior revolução da história,
através de:

2. ataque ao absolutismo monárquico;
3. revolução cultural e Iluminismo;
4. revolução tecnológica, que ensejou a revolução industri3.::
5. revoluções americana e francesa, com institucionalização

da separação dos poderes do Estado.
6. 1800: formula-se a autonomia cientlfica do direito admi~

nistrativo e se instalam os pródromos do Estado da Direito.
7. Lançam-se os fundamentos doutrinários do Estado de Di­

reito.
8. Institui-se a Corte de Contas em França (1807).
9. Cortes de Contas são instltuidas na Bélgica e na Itália.

10. Criação do Tribunal de Contas no Brasil, em 1890.
11. No atual regime constitucional brasileiro o Tribunal de

Contas não ê auxiliar do Poder Legislativo.
12. Um estudo de direito comparado atual: a ju~isdiç~o da

Corte de Contas francesa.
13. Idem: a jurisdição da Corte de Contas Italiana.
14. Idem: a jur'sdição da Corte de Contas da Alemanha Federa~.

15. O Tribunal de Contas ê órgão judicial sul generis, pela vi­
gente Constituiç!lo federal brasileira.

16. A prerrogativa de responder consultas e a falta de autori­
dade executória de seus julgados não desconstituem a
categoria de órgão judic'ário do Tribunal de Contas br::­
sUeiro.

17. Elevação do Tribunal de Contas à categoria de órgão ju­
dIciário aperfeiçoa o Estado de Direito.

1. Fluía o século XVIII, e a humanidade vivia um de seus mais esplên­
didos momentos históricos. Talvez nem seja exagerado dizer-se ter
sido nesse século que aconteceria a maíor revolução, em qualquer campo
da ação e da inteligência do homem que se considere.

Com efeito, entre 1701 e 1800 o nosso mundo ocidental passou por
uma transformação que a humanidade nunca antes conhecera, nem mes­
mo quando - pelo V século da Era Cristã - esbarrondaram-se os
últimos pilares do Império Romano, para dar lugar ao feudalismo: é que
este acontecimento não se verificou a curto prazo, v;sto como a desin-
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tegração da ordem romana já começara a anunciar-se pelo crepúsculo
do 11 século, desde o reinado do sábio Marco Aurélio.

2. Abriu~se o século XVIII quando começava a repercutir no Conti­
nente europeu a obra de especulação filosófica e poHtica que JOHN
lOCKE encetara, na Inglaterra, meia dúzia de anos antes.

Por esse tempo eram os povos governados pelos soberanos que
se haviam alcandorado às culminâncias do poder absoluto, uma vez
construrdos os Estados nacionais sobre os escombros da ordem mais
equânime da feudal idade. Admita-se que, ao sobrepujar o regime feudal,
os prfncipes desses novéis Estados traziam uma mensagem alviçareira,
visando à abertura de horizontes mais amplos para uma humanidade que
ansiava por comunicação e intercâmbio.

Entretanto, o ancião preceito que Justiniano adotara para firmar
sua autoridade no Império Bizantino - "Quod Principi placuit legis habet
vigorem" - e que também servira para a edificação dos Estados nacio­
nais depois do século XI, agora, no século XVIII, iria sofrer o ataque
frontal de avassaladora revolução que eclodiria, inicialmente, em plano
cultural.

3. No ano de 1748, alargando a vereda do pensamento político aberto
por lOCKE, o Barão de Montesquieu, CHARlES LOUIS DE S~CONDAT,

publicava sua obra intitulada De l'Esprit des Lols que, embo,ra contem­
poraneamente tenha levantado enorme celeuma e acerbas crIticas, Iria
tornar-se - com os Two Treatlses on Civil Govemment, de lOCKE - o
alimento espiritual dos "founding fathers" da grande nação que surgiria
das colônias britânicas na América do Norte.

Inspiradas nos profundos ideais de libertação do homem, que desde
a formação dos Estados nacionais passara à condição de súdito, despro­
vido de titulação de direitos subjetivos, em suas relações públicas, era
natural que as obras de lOCKE e MONTESQUIEU - como a de JEAN
JACQUES ROUSSEAU, Ou Contrat Social ou Prlnclpes du Drolt Polltlque,
publicada em 1762 - se tivessem detido na exaltação dos direitos e das
liberdades dos individuas, em seu confronto com os poderes de mando,
incontrastáveis e absolutos, por parte dos prfncipes da época.

Nessa linha de oposição aos poderes despóticos, exercidos do alto,
onde a pessoa frsica do Soberano era a personificação do Estado, foi
que - tanto LOCKE, no capo XII de seu Segundo Ensaio Concernente
ao Governo Civil, quanto MONTESQUIEU, no capo VI, do livro XI, da 11
parte de seu Espi'rito das Leis, no estudo "Da Constítuição da Inglaterra"
- pregaram a necessidade da "separação" dos Poderes do Estado, a
fim de que o "cidadão" (não mais um súdito) tivesse liberdade poHtica,
a tranqüilidade política proveniente, para cada um, do respeito à sua
opinião sobre a própria segurança, sob governo que agiria para que um
cidadão não temesse a outro (MONTESQUIEU). E ROUSSEAU, desen­
volvendo idéias na mesma linha de raciocfnio, e sustentando não ser
livre o homem forçado a conformar-se com vontades que não são as
suas, preconizava a necessidade de os Poderes do Estado se subme-
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terem à "vontade geral", que correspondería à pluralidade das vontades
dos cidadãos, única fonte legitima da ação do mesmo Estado e de suas
leis (cap. 1\ do livro IV de sua citada obra).

Foi no quadro dessas idéias, às quais se poderia qualificar - usan­
do-se expressão moderna - de ideologia, que se inspirariam os colabo­
radores da Encyclopédie, lançada por DENIS DIDEROT e JEAN D'ALEM­
BERT entre 1751 e 1780 para desenvolver um sistema de pensamento
divulgado como o "Iluminismo": esse empolgante movimento de teor
filosófico e político, referto de individualismo e de contestação à ordem
polítioo-social contemporânea, teve seu início na França, mas logo se
expandiria pela Inglaterra (onde seria conhecido como o "Enlightenment")
e pela Alemanha (sob o nome de "Aufklaerung"), contaminando até o
pensamento dos príncipes reinantes.

4. Mas a Revolução do século XVIII não se restringiria ao plano me­
ramente cultural, eis que ela tinha a estimulá-Ia uma profunda modifica­
ção de fatores tecnológicos e econômicos. Mercê da especulação cien­
trfica do frsico DENIS PAPIN, que possibilitou a construção da primeira
máquina a vapor em 1705; e das invenções de HICHARD ARKWRIGHT
e de EDMUND CARTWRIGHT, na década de 1780, que resultaram na
fabricação de máquinas de tecer e de fiar, iria surgir o que se identifi­
caria como a Revolução Industrial, íncentivadora do melhor aproveita­
mento dos fatores de produção, do Iivre-cambismo, e, por final, reivindi­
cadora da demolição do paternalismo estatal em sede de Estado de
policia.

Não se estranhará, por isso, que nesse ambiente social surgissem
os ideólogos do liberalismo econômico, como o enciclopedista FRAN­
ÇO/S QUESNAY, com sua obra de 1768, Physiocracie, e como ADAM
SMITH, com seu ainda hoje comentado livro (de 1776) An Inquiry into
lhe Natura anel Causes of Wealth of Nalions: enquanto QUESNAY se
tornaria o criador da famosa recomendação, dirigida ao Estado, para
que se abstivesse da pretensão de dirigir a economia (laissez faire, laissez
passer), o segundo, SMITH, se tornaria o patriarca da escola econômica
preconizadora do intercâmbio econômico das nações sem as peias pro­
tecionistas das alfândegas.

5. Como teria de ser inevitável, tão amplos, difusos e profundos mo­
"imentos que empolgavam o Ocidente não poderiam deixar de ter re­
percussões polrticas, externadas em manifestações genuinamente popu­
lares contra estruturas de Poder inspiradas em fórmulas desprestigiadas
e, mesmo, peremptas: a postura racionalista, tendente para o individua­
lismo, e o exame crítico de instituições estatais eivadas do absolutismo
que os avatares cio feudalismo fecundavam, que se encerravam nas pre­
gações do Iluminismo, não poderiam ser inconseqüentes. E essa con­
denação formal do regime vigente iria ter eco no pensamento dos con­
temporâneos juristas, como no do insigne publicista alemão HENRICH
GOTIFRIED SCHEIDEMANTEL, para quem o Estado de 1775 se apre­
sentava como uma Sociedade desigual (ungleiche Gesellschaft), onde
a majestade e os cidadãos se contrapunham em situações jurídicas desí-
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Quais (apud "Der Verfassungsbegriff in der deutschen StaatsJehre der
Aufklaerung und des Historismus", de EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN,
ed. Duncker & Humboldt, Berlim, 1967, págs. 46 e segs.).

Dar a Revolução americana, de 1776, que levaria à formação dos
Estados Unidos da Amér:ca, nos moldes estabelecidos pela primeira
Constituição escrita que ° homem se deu (1787) e fora essencialmente
inspirada naqueles princlpios de Poderes estatais separados, preconiza­
dos por LOCKE e MONTESQUIEU, e no respeito à vontade geral dos
cidadãos, do magistério de ROUSSEAU. E daí também, a Revolução
francesa deflagrada em 1789, produto das mesmas idéias-força que à
primeira deram causa.

6. Chegou·se, enfim, a 1800, último ano do século XVIII: então. o
mundo, e o pensamento, e a economia, e as instituições do homem já
não eram mais os mesmos de quando o século começara.

Entretanto, algo de marcante ainda estava para acontecer no apa­
gar das luzes da centúria: de acordo com observação do festejado admi­
nistrativista patrício, Prof. SERGIO DE ANDREA FERREIRA, no seu DIreI­
to Admrnistrativo Didático, "em sentido figurado, tem-se indicado como
certidão de nascimento do direito administrativo uma lei francesa de
1800, a qual criou os primeiros tribunais para julgamento da Adminis­
tração Pública. Essa lei é mais conhecida por sua referência, segundo
o calendário da Revolução francesa. como a lei de 28 do pluvioso do
ano VIII".

De fato, segundo os administratívistas, foi a partir dessa lei que se
chegou a submeter a Administração Pública - que o consagrado Ju­
rista alemão orro MAYER definiria como o Estado em ação para rea­
lizar seus fins - ao confronto de seus atos com o direito positivo, ou em
outros termos, à imposição da responsabilidade administrativa perante
a coletividade cidadã. Para o sistema administrativo francês, que em
seguida viria a ser adotado pela Europa continental e mesmo pelo Brasil
imperial, esse diploma do Consulado instituía uma jurisdição especial
para os casos contenciosos da Administração, jurisdição onde se iria
formar densa jurisprudência na qual se identificariam os primeiros prin­
cípios do direito administrativo: e assim, lançavam-se os fundamentos
indispensáveis para a próxima edificação do Estado de Direito.

Na história do direito e dos eventos que conduziram o Ocidente à
instituição desse Estado de Direito, a lei francesa de 1800 tem a mesma
importância e significação 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 Judiciário recusar aplicação de lei que infringisse a Cons­
tituição.

Com esses do;s elementos jurídicos, na Europa e na América, re­
solvia~se o problema conseqüente de se ter implantado a separaçlo dos
Poderes na organização do Estado: por força do novel regime, e como
não se admitia a ingerência de um Poder na esfera de outro, estava
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acontecendo que os procedimentos ordinários dos Poderes tendiam para
o abuso sem remédio. Ora, consoante as observações excelentemente de­
senvolvidas por MICHEL HALBECQ - no seu alentado estudo sobre
L'1!tat - son Autorlté, son Pouyoir (Bibliothêque Constitutionnelle et de
Science PoHtique, Paris, 1965) - o grande problema que se põe na
preservação dos direitos subjetivos é que, sempre, o Poder combate a
liberdade, donde ser imperativo que se procure instrumento jurídico, téc~

nicas jurídicas capazes de assegurar a justa utilização dos poderes do
Estado (pág. 479).
7. Acontecia, entretanto, mais, no pertinente ao registro do abuso dos
Poderes, feito por HALBECQ: o Poder mais permanente pela natureza
das cois'as, mais presente ·nas relações com a coletividade, e o que maio­
res áreas sociais cobre com sua ação é, sem dúvida, o Executivo, o Poder
Administrativo por excelência, pelo que de seus procedimentos é que
mais freqüentemente surtem as lesões dos direitos individuais ou cole­
tivos.

Nessas condições, não surpreende que a grei dos publicistas do
direito se tenha preocupado em disoiplinar as atividades do Executivo,
máxime quando não fossem bastantes as regras essencialmente éticas
e morais da autolimitação - por si mesmas pouco eficazes, como a
seu tempo comentaria CARRÉ: DE MALBERG.

No quadro dessas preocupações foi que os juristas alemães do
começo da segunda metade do século anterior partiram para a edifica­
ção da doutrina do Estado de Direito, da qual foram os mais notórios
pregoeiros OTTO BAHR e RUDOLF GNEIST, com obras que, sob o mes­
mo tftulo - Der Rechtsslaat - publlcaram, respectivamente, em 1864 e
1872. No que tinham de essencial, ambos esses autores pretendiam que
seria Estado de Direito aquele onde a Administração Pública estivesse
ordinariamente submetida ao estrito cumprimento das leis e sujeita ao
controle dos seus atos pela Justiça.

Num único ponto divergiam esses corifeus do Estado de Direito:
pretendia um que a competência para o controle dos atos da Adminis­
tração fosse atribuída a Justiça especial, aproximadamente da natureza
da Jurisdição instituída em França para os casos do contencioso admi­
nistrativo; enquanto para o outro essa competência haveria de perma­
necer adstrita ao Poder Judiciário ordinário.

Não nos interessa aprofundar o exame dessa controvérsia, sobre­
tudo quando a experiência secular evidenciaria que, tanto uma quanto
outra, ambas são vias idôneas para a construção do Estado de Direito,
a exemplo do que se verifica modernamente na França 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 francês, onde primeiro se instituiu essa Corte para disciplinar
o emprego dos bens e dos elementos financeiros utilizados pel,a Admi~

nistração.
8. A preocupação com a boa ordem no trato dos dinheiros públicos é
assaz antiga, em França. Segundo RODOLPHE DARESTE - no seu livro
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La Justice Adtninistrstive en France (ed. Lib. de la Soe. du Recueil
Général das Lois et des Arrêts, Paris, 1898: págs. 7 e segs.) - "a primeira
emanação da corte do rei de França foi a Câmara das contas. Dela já
se encontra o traço numa ordonnance da São Luis" (Rei Luis IX de França,
entre 1226 e 1270), dirigida a autoridades das cidades, impondo-lhes a
prestação de contas diante dos delegados reais: contudo, essa Câmara
não passava de uma Comissão do Parlamento, que em França - e até
a Revolução de 1789 -, diferentemente do Parlamento inglês, era corpo
judiciário.

Não obstante, em 1319, sob o reinado de Felipe, o Belo, a Câmara
das contas, depois de se ter denominado Câmara dos dinheiros (esmera
denariorum), recebeu uma organização independente, com a qu,al durante
todo o 14'? século ela permaneceu como "a grande jurisdiçãO adminis­
trativa do reino", segundo o mencionado DARE5TE (ob. cit., pég. 11).
t; ainda esse autor que nos informa terem existido, em 1789, várias Câ­
maras das contas espalhadas pelo pais (pág. 17), instituições essas que,
obviamente, como todas as que tinham a marca do "ancien régime", com
este pereceriam.

A Constituição francesa do ano VIII, como a reforma administrativa
e judiciária que se seguiu à sua edição, tiveram como destaque maior
aquilo que DARESTE estudou no capítulo VII de sua obra, hoje tornada
clássica e indispensável para o estudo do contencioso administrativo, da
"Justiça Administrativa", como eJe prefere denominá-lo. Ai o escritor se
detém no exame das condições de implantação e crescimento da Justiça
Administrativa de França, e, no seu quadro, a "Cour des Comptes", criada
por lei de Napoleão aos 16 de setembro de 1807. Por esse diploma a
Corte foi declarada soberana; salvo os recursos possíveis para o Conselho
de Estado - suprema instância da jurisdição administrativa do conten­
cioso - por violação das formas ou da lei; e seus membros seriam
inamovíveis, privilégio de que não desfrutavam os membros de nenhuma
outra jurisdição ,administrativa (ob. e a. cits. , pág. 167).

9. Algumas vezes com essa Corte de Contas, o sistema francês de
jurisdicionalização do contencioso expandiu-se logo pela Europa, con­
forme se pode ver na obra de STRATJS ANDRt;AD~S - Le Contenlleux
Administralll eles ~tats Modernes et la Juridiction Administratlve en Gràce
(Recueil Sirey, Paris, 1932). E a Bélgica como a Itãli,a, além de terem
adQltado o regime a que nos referimos, de França, instituíram Cortes de
Contas com atribuições, por vezes, até mais incisivas do que as deferidas
à homóloga entidade do país vizinho.

No concernente à Bélgica, a criação da Corte de Contas foi orde­
nada peJo art. 116 da Constituição de 1831, que dispunha:

"Os membros da Corte de Contas são nomeados pela Câ­
mara dos Representantes e pelo tempo fixado por lei; esta Corte
é encarregada do exame e da liquidação das contas da Admi­
nistração geral e de todos os responsáveis por contas a prestar
(Comptables) em relação ao Tesouro público. A Corte velará
para que nenhuma rubrica das despesas orçamentárIas seja ul-
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trapassada e que nenhum estorno (virement) seja feito. Ela liquida
as contas das diferentes administrações do Estado e está en~

carregada de recolher, para tal fim, todas as informações e todos
os elementos contábeis necessários. A conta geral do Estado
é submetida às Câmaras com as observações da Corte de Con­
tas. Esta Corte será organizada por lei."

E uma lei Orgânica foi redigida para a Corte de Contas belga, tendo
sido promulgada aos 29 de outubro de 1946: pelo que diz STRATlS AN­
DRI:ADr:S em seu livro de 1932 (pág. 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 vid3 eis que logo após se faria a unificação
da Itália, pela fusão dos vários Estados da região. E em 14 de agosto
de 1862 seria criada a "Corte dei Conti" do Reino da Itália que - segundo
o informe de GUIDO ZANOBINI in Corso di Diritto Amministrativo, 39 vol.,
6~ ed. Giuffrê, 1958, pág. 52) - vigoraria quase imutável por "muitíssimos
anos": após essa longa duração, todavia, o regime fascista alterou-a
profundamente.

10. Carece de interesse, aqui, comentar os esforços e as recomendações
partidos de egrégias figuras do Império do Brasil, no sentido de que se
criasse uma Corte de Contas em nosso Pais: basta referir que por isso
interessaram-se o MARQUI;S DE ABRANT,ES, em 1838; MANOEL ALVES
BRANCO, em 1845; PIMENTA BUENO, em sua obra de 1857, Direito Pú·
bllco Brasileiro; o VISCONDE DO URUGUAI, também num apreciado livro
de sua lavra, Estudos Práticos sobre a Administraçio das Províncias do
Brasil, de 1865; SilVEIRA MARTINS, em 1878; o VISCONDE DE OURO
PRETO, em 1879 e JOÃO ALFREDO, em 1889. Alguns desses se limitaram
a preconizar as vantagens da criação da CoJ1te de Contas, enquanto
outros, como ALVES BRANCO, chegaram a apresentar projetos ao le­
gislativo, que todavia não tiveram sucesso.

Mas RUI BARBOSA, enfim, tomaria a iniciativa de levar uma pro­
posição ao Governo Provisório da República - que o tinha como um
de seus membros - donde o decreto de 1890, que se anteciparia à
Constituição de 24 de fevereiro do ano seguinte, e cujo art. 89 rezava:

"~ insUtuído um Tribunal de Contas para liquidar as contas
da receita e despesa e verificar a sua legitimidade, antes de
serem prestadas ao Congresso.

Os membros deste tribunal serão nomeados pelo Presidente
da República, com aprovação do Senado, e somente perderão
seus lugares por sentença"

Também não importa, aqui, desenvolver a história do Tribunal de
Contas da República Velha, pois do que ocorreria com o esticar e encolher
de suas atribuições e competências todos os comentaristas da Consti­
tuição de 1891 nos dão conta, desde, entre outros, JOÃO BARBAlHO
até o último dos que se detiveram no estudo dessa Carta, CARLOS MAXI­
MILIANO (ver seus Comentários à ConstItuiçlo Brasileira, 3~ ed. da Liv.
Globo, P. Alegre, 1929).
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Não será, porém, ocioso esclarecer-se que o sistema de liquidação
de contas públicas adotado no Bras:1 foi uma combinação 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 Itália; porém, não se adotara, entre nós, o controle preventivo da
legalidade dos decretos, que constava do art. 13 da Lei Orgânica da Corte
de Contas da Itália, de 1882, e estabelecia que "todos os decretos reais,
qualquer que seja o Ministério de onde venham e qualquer que seja seu
objeto, serão apresentados à Corte para que ela lhe apanha seu visto e
proceda ao seu registro" (apud ANDRi::ADi:S, pág. 268). Também não se
adotou, no Brasil o veto absoluto; tal como na Itália, onde a Corte tinha
sob sua tutela, expressão por vezes usada, o orçamento. Entre nós, oposto
à negativa de registro poderia o Chefe de Estado ordenar fosse ele feito
sob protesto.

Não obstante - como de certo modo acontecera na Bélgica e na
Itália -, o nosso Tribunal de Cont·as da 1~ República foi colocado na
condição de órgão ancilar do Congresso, embora a nossa Constituição
de 1891 em nenhum momento houvesse referido sua condição de auxiliar.
Mas tanto aqui como nesses países, e na França, os membros das Cortes
de Contas desfrutavam de certas prerrogativas ordinariamente deferidas
apenas aos magistrados do Poder Judiciário.

11. O moderno regime constitucional brasileiro - à vista da Emenda
Constitucional nÇl 1, de 1969 - no que tange ao tratamento deferido ao
Tribunal de Contas, ao federal, naturalmente paradigma ·dos demais exis­
tentes peta País, é assaz diferente do instituído à data de sua criação,
em 1890/1891.

Aliás o mesmo ocorre, quanto aos seus atuais homólogos Tribunais,
ad exemplum, em França, e na Itália, e na Alemanha, para a estes nos
restringirmos.

Muita insatisfação causa, aos que sustentam a necessidade de se
ampliarem as atribuições dos Tribunais de Contas, o fato de que ­
supostamente - essa entidade será auxiliar do Poder Legislativo, em
decorrência de palavra inse~a no § 19 do art. 70 da Constituição. De nossa
parte não comungamos com t.al entendimento, pois que, no concernente
à circunstância de o Tribunal em tela dar "auxilio" ao Congresso Na­
cional no exercicio de sua natural prerrogativa de apreciar as contas do
Presidente da República, daí não há por que deduzir-se seja nossa Corte
um mero auxiliar da representação popular, ou apenas isso.

12. Nem mesmo em França, cuja vigente Constituição, de 1958, em
seu art. 47, último parágrafo, diz que "A Corte de Contas assiste (nosso o
grifo) o Parlamento e o Governo no controle da execução das leis de
finanças", .nem mesmo no país de origem da instituição se reduz essa
comentada Corte a uma situação de subalternidade. Quem se detiver no
estudo do tema através dos administrativistas mais idôneos, verá que a
"Cour des Comptes" é um dos ramos mais eminentes da Jurisdição
Administrativa francesa - situada apenas abaixo do Conselho de Estado,
a suprema instância dessa Jurisdição, que tem situação paralela à da

160 R. Inf. legisl. Brasília a. 19 n. 76 out./dez. 1981



Corte de Cassação, o supremo órgão da Jurisdição Judiciária: e dentre
suas atribuições não jurisdicionais, de caráter consultivo, que ela exerce
com submissão .ao controle do Conselho de Estado, a Corte exerce juris­
dlçio, que GEORGES VEOEL identifica nos casos em que a mesma fun­
ciona como "juiz de direito comum das contas dos complabtes publica"
(aproximadamente, em nosso étimo, os responsáveis por bens e valores
públicos); aqui se trata, acrescenta o conspicuo Decano honorário da
Faculdade de Direito e Ciências Econômicas da Universidade de Paris,
de uma verificação da legalidade dessas contas (em Droit Admlnistratlf,
ed., Presses Universitaires de France, 1976, págs. 482/483).

Tão amplos são, em França. os poderes da Corte de Contas no
pertinente ao julgamento das contas dos responsáveis pela administração
dos dinheiros públicos que, através dele, o Juiz Administrativo - e a
Corte o é, também - pode fazer até o controle da moratidade: esse
expediente, desenvolve-o VEOEL, estã em que, vef1ificando o esprrito da
lei, ou com amparo nos principios gerais do direito, o juiz administrativo
integra as diretivas da legalidade nas diretivas de moralidade (ob. cit.,
págs. 610/611).

Conquanto de modo mais conciso, o Prol. ANDR~ DE LAUBAD~RE,

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
às contas públicas, com a particularidade de exercer sua jurisdição ex
omcio, mesmo na ausência de litígio, o que constitui uma anomalia em
matéria jurisdicional (in Traité !Iémentaire de Droit Adminlstratif, 1Q vol.,
3~ ed., L.G.O.J .• Paris, 1963, nQ 640).

13. Na Itália moderna, a vigente Constitu:ção de 1947 trata da Corte
das Contas na Parte 11, referente à "Organização da República", no
Trtulo 111, que organiza "O Governo", e numa Seção 111 onde se definem
"Os órgãos AuxiHares": aqui,no art. 100 - ao lado do Conselho Nacional
da Economia e do Trabalho, do Conselho de Estado - é posta a "Corte
dei Conti". Em seguida, no Título IV dessa mesma Parte II da Constituição,
dedicada à "Magistratura", o art. 103 inclui no "ordinamento giurisdizio­
nale" a Corte das Contas, outra vez em seguida à referência ao Conselho
de Estado, com estas expressões:

liA Corte das Contas tem jurisdição nas matérias de conta­
bilidade e em outras especificadas na leL"

Sucede que, embora não havendo nenhuma dúvida que a Corte
das Contas da Itália é uma entidade integrante da Justiça Administrativa,
a qual - como reza o art. 104 da Carta Maior examinada - "constitui
uma ordem autônoma e independente de todos os outros poderes", ela
não terá diminuldo o seu status, pelo fato de poder ser referida como
"longa manus" dos órgãos parlamentares, qualificação que a todas as
Cortes semelhantes atribuiu o excelso e saudoso ZANOBINI (na obra já
citada, valo 11, pág. 52).

14. Na República Federal da Alemanha, entretanto, a Corte de Contas
(Rechnungshof) não integra o sistema judiciário, mas os seus membros
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desfrutam da independência atr:buída aos membros deste. Por demais
- como se estabelece na Constituição brasileira -, a apreciação das
contas do Governo é prerrogativa das duas Casas do Legislativo, que
decidirão tendo presente o parecer dessa Corte.

A propósito, reza o art. 114 da Lei Fundamental alemã de 1949:

"1 . O Ministro Federal das Finanças anualmente prestará
contas de todas as receitas, e despesas bem como do patri­
mônio e das obrigações, à Câmara dos Deputados e ao Conse­
lho Federal.

2. As contas serão prestadas através de uma Corte de
Contas cujos membros gozam da independência deferida aos
jurzes. As contas gerais e um levantamento sumário patrimonial
e das obrigações são apresentados à Câmara dos Deputados
e ao Conselho Federal no curso do exerc[cio financeiro ime­
diato com os pareceres (Bemerkungen) da Corte de Contas,
para a exoneração das responsabilidades do Governo. A pres­
tação de contas será regulada por leL"

Curiosamente, na Alemanha, hoje se defronta o mesmo problema
dos juristas da primeira fase da República brasileira, quando tinham que
definir a natureza jurídica de nosso Tribunal de Contas. Sem o propósito
de alongar essas considerações, convém, entretanto, trazer à coração
a opinião de moderna e prestigioso aàministrativista alemão, o Prof.
HANS WOLFF, que sobre o posicionamento das Cortes no organograma
do Estado assim escreveu:

"Elas não pertencem ao Legislativo (no plural, porque
também os Estados federais da Alemanha têm suas Cortes de
Contas), nem ao Judiciário, como não são órgão auxiliar do
Governo e também náo um quarto Poder: são, porém, 6rgãos
do Governo investidos de competência administrativa. Desse
modo elas integram o Poder Executivo ( ... )" (in Verwattungs­
recht, ri vaI., ed. C. H. Beck'Sche, Munique, 1973, pág. 370).

, 5. A nosso ver, a situação jurídica de que desfruta o Tribunal de Contas
do Brasil - mesmo quando a prop6sito não seja expressa a nOS$a Consti­
tuição - coloca-o na posição de um órgão judicial, aínda que de natureza
peculiar, sui generis. Ele não está, é certo, expressamente situado no
rol dos 6rgãos do Poder Judiciário, como ocorre nos casos francês e
italiano, antes comentados.

Todavia, o nosso Tribunal exerce - "no que couber", e lhe cabe
muito. ,. - as atr'buições dos órgãos do Judiciário definidas no art.
115 da Constituição federal; seus membros têm as mesmas garantias,
prerrogativas, vencimentos e impedimentos dos Ministros, até a titulação,
do Tribunal Federal de Recursos; ele é controlador da administração
financeira e orçamentária da União e julgador da regularidade das contas
dos administradores. Em certas oircunstâncias, previstas no art,72 da
Carta federal - como na hipótese de conveniência de sustação de exe-

162 R. Inf. legisl. Brasília CI. 19 n. 76 out./dez. 1982



cuçãO de contrato -, o Tribunal deve solicitar ao Congresso sua delibera­
ção sobre essa medida: é certo. Não obstante, isso em nada desconstitui a
natureza de órgão judiciário, rmplicitamente deferida ao Tribunal de Contas
pela ConstituiçãO, porque até o Supremo Tribunal Federal, em certa situa­
ção, também deve socorrer-se do Senado Federal, de uma deliberação
deste, ratificadora de decisão judiciária sua.

Com efeito, isso é o que acontece. sempre que o Pretória Magno
decide sobre a inconstituciona~idade de lei ou decreto federal ou estadual,
e comunica seu julgado à Câmara Alta da República, para que esta lhe
suspenda a execução, numa revogação implícita, consoante preceito do
art. 42, VII, 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, não restará
ao Senado outro caminho que retirar a força de vig~ncia da lei ou decreto,
ou de qualquer ato normativo de igual teor. De nossa parte sempre fomos
de diverso entendimento, por nos parecer que, órgão concomitantemente
legiferante e político, e por vezes, até, órgão judicante, caberá ao Senado
da República uma excelsa e ampla competência na interpretação da
Constituição do PaIs; tanto mais quanto, em nosso regime, o Senado é
o mais idôneo representante dos interesses dos Estados--Membros da
Federação. E, por essa razão, ele tem condições para não aceitar uma
decisão da natureza referida, que poderia - e freqüentemente o é ­
ser fruto de maioria eventual que, amanhã, poderá inclinar-se noutro
sentido.

O Senador PAULO BROSSARD, que alia sua condição de parla­
mentar à de eminente Professor de Direito Público, em trabalho divulgado
na Revista de Informaçio Legislativa (n9 51, jul.fset. 1976), há não muito
tempo, teve ensejo de publicar magnífico estudo jurídico, onde sustentou
que o Senado tem a prerrogativa de poder recusar-se a suspender a
execução de norma declarada inconstitucional pelo SUpremo Tribunal
Federal, com argumentos jurídicos e polfticos a bem dizer irrespondíveis.

Mas, a propósito, o que importa registrar é que, se a suspensão de
execução de ato julgado inconstitucional pelo Supremo depende do
Senado, para que esse julgamento se torne plenamente eficaz, e isso
não diminui o papel de Corte Constitucional atribufdo pela Constituição
ao mesmo Supremo - o fato ,de al-';jumas decisões do Tr:bunal de Contas
da União dependerem do Congresso para aperfeiçoamento de sua eNcá­
cia - também não desnatura a condição de órgão judicante (e por que
não judiciário?) do Tribunal de Contas.

16. Contudo, há quem sustente falecer ao Tribunal que estudamos a
qualidade de órgão dotado de funções judicantes, judiciárias, porque lhe
incumbe responder consultas, enquanto lhe falece autoridade executória
de seus julgados.

A nosso ver tais prerrogativas não são, por si sós, suficientes para
desqualificar o Tribunal de Contas de sua categoria judiciária, sobretudo
quando sabemos - e isso ocorre universalmente - que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciário não operam, hoje, como áreas estan-
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ques do Poder estatal, que é uno por natureza, embora exercido através
de 6rgãos cujas funções freqüentemente estão imbricadas. Assim é que,
e isto é também de conhecimento universal e se encontra expresso em
nossa Constituição, o Legislativo exerce, além de sua preclpua função
legiferante, atribuições de Poder Administrativo e Judicia-I; do mesmo
modo que o Executivo emite atos normativos de conteúdo legal, leis no
sentido material, e opera jurisdicionalmente quando aprecia responsabi­
lidade disciplinar de funcionários estáveis; enquanto o Podar Judiciário,
pelos seus múltiplos ramos, além de decidir as causas para que seja
convocado, igualmente exerce funções administrativas, consultivas (a
Justiça Eleitoral) e até normativas (a Justiça do Trabalho).

No século XVIII, quando LOCKE e MONTESQUIEU divulgaram suas
idéias, a propósito da necessidade de se organizar o Estado com a trlpJ.ice
especialização de funções - em "separação de poderes", falaram ales
-, havia o propósito de opugnar o regime vigente, em que os Soberanos
enfeixavam arbitrariamente sob sua autoridade todos os encargos, todas
as funções.

Como vimos, foi assim que se organizou o Estado nas Constituições
americana, de 1787, e francesas, várias, do período mais agudo do processo
revolucionário de França, desencadeada em 1789. Mas, logo, chegou-se
à conclusão de que na separação de poderas residia um pensamento
utópico: e chegamos, hoje, defronte da realidade complexa da vida social,
e de um Estado axtremadamente íntervancionista, qua não se podem
manter em estrita separação as tarefas dos referidos três órgãos de Poder
estatal.

17. Nessas condições, e quando no Brasil tanto se fala em deferir novas
características ao Código Político na Nação, cabe-nos exprimir que será
de toda conveniência deixar incontroversa, a, até melhor, definir, a faição
precipuamente judiciária do Tribunal de Contas. Apenas deixar incontro­
versa, de modo mais exato, uma natureza que esse órgão de Poder estatal
já possui.

Quando se reconhece - no art. 153, § 31, da Constituição, ser o
cidadão parte legítima para propor ação popular que vise a anular atos
lesivos ao patrimônio público -, é notório que um dos mais eminentes
direitos dos membros da coletividade cidadã resida na exigência de ter
Governo seriamente aplicado no desempenho e na perseguição do inte­
resse público. E o interesse público que, por final consideração, é exata­
mente a razão de ser do Estado, não pode deixar de estar intimamente
objetivado no procedimento das autoridades, de todos quantos detenham
uma parcela de Poder Público e, sobretudo, daqueles qua operam os re­
cursos financeiros oriundos da contribuição dos administrados.

Dessarte, entendemos que s6 se aperfeiçoará o Estado de Direito
contemporâneo quando se elevar, de modo inquestionável, ao grau de
órgão do Judiciário, aquele que tem no seu encargo a rigorosa tomada de
contas dos gestores da coisa pública, assim como o controle ou supervisão
ou tutela da aplicação do orçamento público e da moralidade adminls-­
trativa.
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I - As atividades trpicas e atípicas do Estado

1. Sempre se reconheceu ao Estado a sua missão primordial de pres­
tador de serviços públicos aos administrados, chegando mesmo DUGUIT
a afirmar que só essa condição é que justifica a sua existência (Manuel de
Droit Constitutionnel, Paris, 1923, pâgs. 71 e segs.). Mas os serviços estatais
se foram ampliando, desde aquelas atividades próprias do Poder Público
(segurança, justiça, defesa nacional etc.) até atingir a área da iniciativa
privada e da economia particular dos cidadãos. Assim, os Estados de eco­
nomia socializada apropriaram-se dos meios de produção e os de orientação
capitalista mantiveram·nos com o empresariado mas sob controle dos mer·
cados e de seu desenvolvimento em relação às necessidades do consumo.

2. Deste modo, os Estados modernos passaram a exercer atividades
típicas (serviços públicos) e atípicas do Poder Público (serviços da iniciativa
privada), umas e outras regradas pela Constituição e delimitadas pelas leis
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pertinentes. Nas atividades estatais típicas enquadram.se aquelas que dizem
respeito à preservação da soberania nacional, à segurança interna, à ordem
pública, à organização política e administrativa; nas atividades atipicas
alinham-se as de amparo social, de fomento e complementação à iniciativa
privada de interesse coletivo, de condicionamento do uso da propriedade
particular, de intervenção no domínio econômico enfim. Para o caso em
exame s6 nos interessa a conduta do Estado no controle da ordem econômica
e de sua participação em atividades empresariais originariamente perten­
centes à iniciativa privada.

3. A intervenção na propriedade e na ordem econômica se manifesta
em cada Estado por variadas formas e diversificados meios de atuação, e
invade quase todos os recantos da atividade privada, antes preservados pelo
individualismo, como acentuou LOEWENSTEIN neste passo:

"Las intervenciones de la autoridad pública en la vida privada
de los ciudadanos se han elevado a uu grado máximo, en lugar
de limitarse a un minimo como queda a1 capitalismo clásico d~

laissez faire. La distribuci6n más igualitaria de la riqueza y de la
renta nacional ha influido profundamente en el alcance y en la
importancia de las libertades individuales c1ásicas. Las interven­
dones gubernamentales en eI proceso económico y la reglarnenta·
ci6n estatal de los negocios y de las empresas ha limitado la libero
tad de contrato e incluso el recinto más sacrosanto deI liberalismo
clásico, la ilimitada disposici6n de la propiedad" (KARL WE­
WEN8TEIN. Teoria de la Constituci6n, Chicago, 1961, trad. esp.
Ariel, Barcelona, 1965, pág. 399).

4. Mas essa intervenção estatal há de conter-se nos lindes constitu­
cionais e pautar-se pelas normas legais que a disciplinam, sob pena de
invalidade da atuação do Poder Público na contenção da iniciativa privada
ou na invasão da ãrea reservada às empresas particulares. A intervenção
na propriedade e no domínio econômico não é faculdade discricionâria do
Estado; é atividade vinculada aos preceitos da Constituição e da lei. Não
é licito, assim, ao Estado extrapolar o campo de sua atuação para operar na
área da iniciativa privada, em competição com a empresa particular en­
quanto esta estiver atendendo satisfatoriamente o mercado consumidor de
seus produtos ou de seus serviços. Essa é a orientação da nossa Constituição,
como veremos a seguir.

II - As formas de intervenção estatal na nossa Constituição

5. A Constituição da República Federativa do Brasil (Emenda n? 1,
de 1969) admite a intervenção estatal na propriedade e no dominio econô­
mico por três formas, a saber: pelo condicionamento do uso da propriedade
à função social (art. 160); pela intervenção corretiva no domínio econômico,
inclusive o monopólio (art. 163), e pela exploração direta, mas supletiva,
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de atividade econômica da iniciativa privada (art. 170, §§ 19 a 39). As duas
primeiras modalidades não nos interessam neste estudo, mas somente a
última, cujo dispositivo correspondente assim dispõe:

"Art. 170 - Às empresas privadas compete, preferencia1~

mente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar
as atividades econômicas.

§ 1Q - Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada
o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

§ 29 - Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica,
as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão
pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao
direito do trabalho e ao das obrigações.

§ 3Q - A empresa pública que explorar atividade não mono­
polizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às
empresas privadas."

VI - o reconhecimento também da opçiio brasileira pela eco­
nomia de mercado, onde o planejamento do desenvolvimento e
toda a atuação governamental deve voltar-se para a orientação,
apoio e estímulo aos setores privados, limitando-se o Governo, como
produtor e investidor, aos campos e atividades exigidos pelo in­
teresse e segurança nacionais e aos projetos não desejados ou
inviáveis pela livre iniciativa" (Cap. I do III PND para 1980/85).

7. A essa atuação estatal incentivadora e complementar da iniciativa
privada a doutrina constitucional moderna dá-lhe a denominação de "prin­
cipio da subsidiariedade" pela sua função supletiva da empresa particular
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naquilo que não está ao seu alcance prover satisfatoriamente (cf. VITAL
MOREIRA, A Ordem Jurídica do Capitalismo, Coimbra, 1973, págs. 221 e
segs.). Por esse principio - acolhido expressamente pela nossa Constituição,
art. 170, § 1Q - o Estado não pode invadir o campo econômico das empresas
privadas, salvo para suprir-lhes deficiências. Se o fizer, incorrerá em afronta
à própria Constituição.

8. Outra diretriz constitucional é a da igualdade econômica, ou seja,
da paridade de situação entre a empresa privada e a empresa estatal. quan­
do esta vier a suplementar a iniciativa daquela, nos casos admitidos pela
própria Constituição (art. 170, ~§ 2Q e 39). Bem a propósito, em recente e
douta monografia sobre o assunto, o Professor MUKAI escreveu:

"Na Constituição brasileira configura·se este princípio (da
subsidiariedade) pelo disposto nos parágrafos segundo e terceiro
do art. 170; o primeiro impondo que em setores não monopoliza·
dos, portanto, em setores onde concorrem empresas privadas e
públicas, deve existir igualdade jurídica; o segundo, determinando
que a empresa pública (lato sensu) que explorar atividade não
monopolizada sujeitar-se-á ao mesmo regime tributário aplicável
às empresas privadas" (TOSHIO MUKAI, Participação do Estado
na Atividade Econômica - Limites Juridicos, ed. RT, São Paulo,
1979, pág. 56).

9. Nós mesmos. ao cuidar das entidades paraestatais, sustentamos a
liberdade de sua criação por qualquer forma e por qualquer das entidades
estatais (União, Estados, Municípios) tanto para executar serviços públicos
quanto para realizar atividades econômicas, mas neste último caso ressal­
vando sempre o seu caráter suplementar da iniciativa privada, e assim
dissemos:

"Esta liberdade administrativa está concedida pela Consti­
tuição da República a todas as entidades estatais que julguem con·
veniente descentralizar seus serviços ou explorar atividades
econômicas em caráter supfernentar da iniciativa privada. Para
estas, o texto constitucional permite a criação de empresas
públicas ou de sociedades de economia místa' revestindo qualquer
forma, desde que nas suas operações empresariais se sujeitem às
normas das empresas privadas, inclusive quanto ao direito do
trabalho e ao das obrigações (art. 170, §§ 19 e 29), O que a Consti­
tuição submete às normas do direito privado não é. portanto, a
instituição e a organização da empresa ou da sociedade; é a sua
atividade empresarial. Esta, sim, não pode afastar-se das nonnas
civis, comerciais, trabalhistas e tributárias pertinentes, para que
não se faça concorrência desleal à iniciativa privada" (nosso Direito
Administrativo Brasileiro, 81.1- ed., RT, São Paulo, 1981. pág. 332).

10. O que está explícito na Constituição da República é a vedação da
concorrência do Estado às atividades econômicas reservadas precipuamente
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às empresas privadas. Nessa área o Poder Público só poderá atuar em
igualdade de condições com as empresas particulares e quando a produção
de bens ou 05 serviços destas forem insuficientes para as exigências do
mercado. Fora dessa hipótese e sem o requisito da supletividade não é licito
ao Estado entrar no mercado de obras, serviços ou produtos industriais da
economia privada. As únicas exceções constitucionais que legitimam o Es­
tado-empresário são a intervenção no domínio econômico e o monopólio
de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indis­
pensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que
não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais
(art. 163).

111 - As empresas privadas e a concorrência do Estado

11. Verifica-se, entretanto, que há no País muitas empresas do Estado
competindo com a iniciativa privada numa verdadeira concorrência desleal
e inconstitucional, visto que a Constituição só permite a disputa de mercado
entre as empresas particulares e não entre estas e as paraestatais. O que a
Lei Maior admite é a complementação pelas empresas paraestatais (socie·
dades de economia mista e empresas públicas) do que estiver faltando no
mercado para pleno atendimento dos consumidores. A reserva do mercado
é para as empresas privadas; somente na insuficiência de suprimento pelos
particulares é que pode o Estado implantar suas empresas a fim de suprir
a falta de atividade econômica reclamada pelos consumidores.

12, Não se confunde atividade econômica com serviço público: no de·
sempenho deste o Estado é livre para executá-lo direta ou indiretamente
sem qualquer limitação na sua operacionalidade, na remuneração e no
modo de prestação aos usuãrios; no exercício daquela (atividade econômica),
por si ou por suas empresas, ele está constrangido pelas regras constitucio­
nais a não competir com a iniciativa privada e a só entrar no mercado
quando houver falta do produto das empresas particulares. Fora dessa
hipótese não se admite a intromissão do Estado ou de seus estabelecimentos
empresariais no campo da iniciativa particular, que por ele deve ser estio
mulada e apoiada para o desenvolvimento da atividade econômica, como
determina explicitamente o art. 170 da Constituição federal e seus parã·
grafos.

13. Outra possibilidade constitucional de atuação do Estado é a da
"intervenção no dominio econômico e a do monopólio de determinada in·
dústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo
de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvol­
vido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais" (art. 163). Mas ainda aqui o
Estado não fica inteiramente livre para intervir ou monopolizar. Sujeita-se
ao condicionamento constitucional de atuar "mediante lei federal", e desde
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que a interVenção ou o monopólio se justifique por motivo de segurança
nacional ou seja necessário para a organização da economia em setor no
qual a iniciativa privada esteja ausente ou tenha falhado na sua atuação.

14. Vê-se, pois, que tanto para a exploração de atividade econômica por
empresa pública ou por sociedade de economia mista (Constituição federal,
art. 170 e §~), quanto na intervenção direta no domínio econômico ou para
o monopólio de indústria ou atividade (Constituição federal, art. 163), o
Estado há que atender aos pressupostos constitucionais que legitimam a
sua atuação, e em todos os casos deverão estar presentes as situações
fáticas que autorizem a sua entrada no campo até então reservado à inicia­
tiva privada. A despeito desses condicionamentos constitucionais, o que se
tem verificado no Brasil em todos os níveis governamentais - federal, es·
tadual e municipal - é a freqüente invasão da área da atividade privada
por empresas públicas e sociedades de economia mista, que entram em
acintosa competição com o empresariado particular ofertando produtos e
serviços já postos no mercado por empresas privadas, idôneas e especializa­
das que suprem satisfatoriamente as exigências do consumo e competem
lealmente entre elas, dentro da lei da oferta e da procura. E o pior é que
as organizações do Estado muitas vezes obtêm privilegiadamente o contrato,
e com dispensa de licitação, numa autêntica concorrência desleal - e
inconstitucional - às suas congêneres particulares.

15. Esse desrespeito à Constituição da República tem propiciado a cria­
ção de numerosas empresas paraestatais, inúteis e deficitárias, que, além
de onerosas ao orçamento público, provocam o desestímulo à iniciativa
privada e levam ao aniquilamento as atividades particulares congêneres.
Tais empresas oficiais só aumentam a área do empreguismo e das mordo­
mias que tanto dessangram o erário e desmorali1;am as Administrações
Públicas a que pertencem. Urge se ponha um paradeiro a essas paraestatais,
quer pelo próprio Estado que jã vem desestatizando suas empresas ociosas,
quer pela reação do empresariado particular, prejudicado em suas legitimas
atividades econômicas.

IV - Conelusão

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 à criação e funcionamento das sociedades de
economia mista e das empresas públicas federais, estaduais ou municipais,
cujos objetivos de operacionalidade conflitem com a garantia constitucional
da nio competitividade. E essa oposição pode concretizar-se até mesmo em
ação judicial para impedir a afronta à Constituição e a lesão ao direito
subjetivo dos empresários que estiverem suprindo plenamente a demanda
do mercado e se virem prejudicados pela competição ilegitima do Estado
através de suas empresas paraestatais, pois que "a todo direito corresponde
uma ação, que o assegura" (Código Civil, art. 75).

170 R. Inf. '.9151. Bruma a. 19 n. 76 Gut./dez. 1982



Legislação tributária:

fontes e conceito
CARLOS VALDER no XASCIMEXTO
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CAPITULO I

Fontes da Legislação Tributária

SUMARIO: 1. As fontes formais: de­
finição e classificação. 1,1. As leis.
1.2. Os tratados e as convenções inter­
nacionais. 1. 3 . Os decretos federais.
1.4. Normas complementares. 1.4.1.
Esclarecimento preliminar. 1.4.2. Atos
administrativos normativos. 1.4.3. De­
cisões de 1urisdição administrativa com
effcácia normativa. 1.4.4. Práticas ad­
ministrativas. 1. 4.5. Convênios entre
os entes tributantes internos.

1. As fontes formais: definição e classificação

Delimitar as fontes formais da legislação tributária traduz-se num esforç'o
inicial de determinar a origem das normas jurídicas Cj\lC lhe dão conteúdo. São,
pois, fontes aquelas que dão nascimento aos preceitos ou regras jurídicas de
tributação, originárias como produto decorrente do poder fiscal que, na sua
plenitude, 'Cllcaroa a vontade soberana do Estado em matéria de sua compe­
tência.

Definição do significado que, no mundo jurídico, é dada ao vocábulo fonte,
pode-se buscar na doutrina. Assim, da lavra de BANDEIRA DE ~hLLO (pág. 179)
tem-se que:

"O vocábulo fonte é derivado do latim. f01ls-fontis, e este, de flm­
do-fundere, que significa derramar. Indica, assim, o lugar de onde brota,
na superfície da terra, água. Desse sentido etimológico, passa, vulgar­
mente, a traduzir o ponto de partida de alguma coisa, E. conseqüen­
temente, surgiu o seu conceito jurídico, corrcspondendo aos princíp:os
de que originam o direito, ou, então, as formas que o revelam."
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:e de notar, portanto, que o conjunto de normas legislativas e administra­
tivas são as fontes formais da legislação tributária. Com efeito, esses dispositivos
são os responsáveis diretos pela construção do ordenamento jurídico positivo.
LAJw..rJElRA (pág. 98) afinna, nesse sentido, que as fontes, se de direito, são
causas que vão determinar a germinação de regras jurídicas.

O poder fiscal ou tributário, segundo CERQUlNTO (pág. 5), "está adstrito
ao ordenamento jurídico, ou seja, fulcrado em três escalões organizados hie­
rarquicamente: escalões das normas constitucionais, gerais e individuais"; As
normas constitucionais são as que integram a Constituição, a emenda à Cons­
tituição {' os atos inslitucionais. As normas gerais, baixadas via de regra pelo
Poder Legislativo, são as leis. No escalão das normas individuais, encontram­
se normas emanadas em co[)formidade eom os requisitos de produção deter­
minados pelas normas gerais, como, por exemplo, os atos administrativos nor­
mativos.

o exercício do poder tributário está, portanto, circunscrito ao campo da
lei, pois somente através da mesma é que se podem exigir prestações de na­
tureza tributária. Consoante BARBOSA NOGUEInA. (pág. 34), os poderes que ca­
bem ao Estado são, 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 subordin;1das ao
poder público, para fazer face às despesas públicas.

Os recursos retirados do patrimônio do particular pelo Estado objetivam
cobrir os gastos públicos dC{:orrentes de aplicações e investimentos indispen­
sáveis à satisfação das reais necessidades coletivas. O Estado, então, respalda
sua ação no poder impositivo que lhe é conferido pela Constituição federal.
O ingresso desses recursos financeiros nos cofres públicos, sob a forma de tri­
butos, configura-se como receita derivada.

Dentro de um aspecto estritamente formal, concebido pela lei codificada,
as fontes de produção de legislação tributária têm uma classificação própria.
São as leis, os tratados e as convenções internacionais, os decretos e as nonnas
complementares que versem nO todo ou em parte sobre tributos e as rl'!ações
jurídicas a eles pertinentes (CTN, art. 96).

Cumpre assinalar, entretanto, que a enumeração feita pelo Código Tri­
butário Nacional não esgota a matéria, porquanto incompleta, à luz da pr6pria
realidade e dos pressupostos que orientam o processo legislativo no campo eS­
pecífico da tributaçãO. Na verdade, o instrumental de ação do Estado, em tennos
de recursos para legislar em matéria dessa natureza, é bastante amplo.

Decorrente disso, podem-se acrescentar as fontes ali referidas, a Consti­
tuição federal, emendas à Constituição, leis complementares, resoluções do Se­
nado, decretos legislativos c os decretos-leis federais.

1.1. As leis

Pode-se afirmar que a lei constitucional é a matriz do sistema tr~butário

nacional, por isso mesmo a fonte principal da legislação tributária. Estão, em
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decorrência disso, consubstanciados no texto constitucional os princlplOs fun­
damentais da tributação. E dentre eles, por mais importantes, há de se <Jestacar
os da legalidade e da anterioridade da lei, transcritos, a saber, ifl verbis:

"Nenhum tributo será exigido Ou aumentado sem que a lei o es­
tabeleça, nem cobrado em cada exercício, sem que a lei que o houver
instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício
financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o im­
posto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados
em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra
e demais casos previstos nesta Constituição" (CF., art. 153, § 29).

Dispõe, ainda a Constituição federal (art. 19) que é vedado ao poder
político instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça.

Por conseguinte, o Código Tributário Nacional faz expressa menção das
matérias que podem ser postas no ordenamento jurídico positivo, através de
lei. Com isto busca de modo direto explicitar o princípio da legalidade tribu­
tária, motivo da análise antecedente, Os assuntos, portanto, que somente poderão
'Ser objeto de lei, face a regra jurídica à<' tributação (art. 97), ~ão os que a
seguir se.' enumeram:

a) instituição de tributos ou a sua extinção;

b) a majoração de tributos ou a sua reduS'ão;

c) a definição da alíquota do tributo l' da sua base de cálculo; e

d) a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a
seus dispositivos, ou de dispensa ou redução de penalidades.

1.2. Os tratados e as com;cnções ílltcrnaciouais

Os tratados e as convenções internacionais são acordos ou pactos ceie·
brados em função de interesses comuns, relativamente à decisão de assuntos
que digam respeito à política fiscal ou tributária do Brasil e de outros países.
Servem, assim, para o aperfeiçoamento do sistema tributário internacional, com
vistas a evitar a duplicidade de tributação ou sonegação de tributos no âmbito
internacional.

Consoante MORAES (pág. 159), os tratados e as convenções internacionais,
após sua promulgação e publicação têm eficácia interna, como outras leis que
versam sobre matéria tributária, convertend~se, portanto, em direito interno
nacional. E conclui, asseverando que, "além de constituírem direito positivo in­
terno, os tratados e as convenções internacionais são leis com vigencia em
vários Estados".

Por outro lado, a norma codificada preceitua que os tratados e as conven­
ções internacionais têm o condão de revogar ou modificar a legislação tributária
interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha (CTN, art. 98). ];: de
bom alvitre esclarecer que as regras estatuídas nessas convenções não obrigam
os Estados celebrantes, no campo internacional, ao seu rígido cumprimento, mas
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tão-somente a aceitá-las livre~ente e aplicá-Ias no seu território, conforme muito
bem acentua RmEIRo DE MoRAES (pág. 159):

"Entretanto, não nos podemos esquecer, neste raciocínio, que o
contelldo da obrigação específica dos Estados contratantes, na esfera
internacional, não é sua submissão às regras pactuadas, mas a adoção
da.~ mesmas em seu territ6rio."

1.4. As normas complemantares

1.4.1. Esclarecimento !""eliminar

De grande importância se reveste o estudo sobre r.s normas complementares,
tendo em vista o seu amplo € diversificado campo de aplicação no seio da
Administração Pública. Assim, todo esse complexo de normas que povoam o
ordenamento administrativo na área específica da trihutação atua como ele­
nH'nto atl)dliar da legislação tributária.

Constituindo-se como fontes da legislação tributária, essas normas obje­
tivam facilitar a correta aplicação da lei tributária, através do disdplinamento
de todas as atividades fiscais no âmbito da administração federal. Visam, ainda,
dirimir dllVidas [planto à inteligencia de preceitos tributários, interpretar os
atos relativos a tributação, arrecadação e fiscalização, e disciplinar ou criar
ohrigações para os contribuintes, consoante o (lue a lei dispuser.

Conforme disposto no CTN, cumpre, antes de se entrar no mérito de cada
um, numa análise mais particularizada, ('numerar taxativam('nte os atos de
caráter normativo ljUl' complementam as lt'is, os tratados e as convenções in­
ternacionais l' os decretos (art. 1(0):

li) os atm administrativos normativos ('xpedidos pt>las autoridades admi.
nistrativas;

b) as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdiç'ão administra.
tiva, a que a lei atrilma eficácia normativa;

c) as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

li) os cOllvenios (jll<' entre si eelf!brem fi União, os Estados, o Distrito Fe·
deral e o.s Municípios.

Colocados esses aspectos fundamentais, cabe, de logo, examinar-se cada
nm dos rlementos estabelecidos pelo legislador que, no sf'l1 contelHlo, dão con­
sistência material às chamadas normas compleme'ntares.

1.4.2. Os afos lulministrath;os 1WNlltltivos

Com pertinência aos atos administrativos nonnativos, estes têm uma pre·
dominância acentuada no contexto prático das atividades desenvolvidas nos
mais variados campos da Administração Pública federal. Na verdade, de tão
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usuais, esses atos interferem de modo direto na vida do cidadão comum. Com
o título genérico de instruções, aliás, como preconizado pela Constituição fe­
deral, eles nascem sob as mais diversas formas: portarias, ordens de serviço,
regulamentos e outros da mesma espécie.

Os atos administrativos normativos se afiguram como qualquer instru­
mento de comunicação firmado por dirigente do alto escalão da organização
ou do poder público, que tenha por finalidade precípua promover a divulgação
de atos da administração. Essas comunicações são expedidas para observància
por parte de diversos setores, e contêm instruções de caráter geral 011 espe­
cífico que implicam no seu cumprimento pelo funcionalismo.

É interessante assinalar que dentre os atos mais relevantes para o estudo
em questão, em matéria de conteúdo trihutário, destacam-se aqueles baixados
pelos Ministros de Estado. Entre os mais importante cabe enumerar as instru­
ções normativas, as normas de execução, as portarias, as circulares e os atos
declaratórios. Podem, eventualmente, ser considerados outros atos que, de menor
eficácia, não comportariam uma análise mais criteriosa neste ensaio.

As instruções normativas visam a complementar e a interpretar atos do
Ministro da Fazenda, dirimir dúvidas fi respeito da legislação tributária, bem
como fixar nOrmas destinadas a disciplinar o comportamento do contribuinte
com respeito às suas obrigações fiscais. As normas de execução ohjetivilm fixar
elementos para a programação, execução, acompanhamento, controle e avalia~

çâo das atividades do sistema trihutário em decorrência das instruções normativas,

As portarias são atos expedidos por administradores mais categorizados
de repartições ou órgãos públicos, dando instruções gerais ou especiais a seus
subordinados. FALEIRO (pág. 105) assevera que, embora a Constituição outorgue
competência ao Ministro da Fazenda para a expedição de instruções, aquela
autoridade se utiliza da portaria para "fixar as modalidades de aplü:a~'ão das
leis e regulamentos trihutários".

Por outro lado, a.~ circulares são comunicações escritas, de cunho predo.
minantemente uniforme, expedidas a diferentes funcionários, servidores ou ór­
gãos, prestando-lhes esclarecimentos e orientações, hem como estabelecendo
diretrizes indispensáveis ao bom andamcnto das atividades administrativas de
modo geral.

Vale ponderar que, conquantD não llH' negando alguma eficácia jurídica,
é corrente a linha de pensamento publicista que a circular não pode ser ca·
racterizada como norma jurídica, valendo apenas como uma regra interna da
Administração. Isto porque, através d('sse instrumento de comunicação admi­
nistrativa, é regulada a conduta dos organismos subalternos pelos superiores.

Dentro desse contexto, cabe destacar, por fim, os atos declaratórios que,
segundo o entendimento corrente no campo doutrinário, são aqueles expedidos
pela Administração Pública consubstanciando uma declaração afirmativa ou
negativa sobre qualquer fato administrativo. São emitidos geralmente pelos es­
calões locais, através de agentes do fisco de hierarquia a nível de postos ou
serviços fiscais.
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1.4.3. As decisões de íuriscUção administrativa com eficácia normativa

Cumpre, inicialmente, salientar que, em nOsSo País, inexistem tribunais
administrativos com competência privativa para decidir, como coisa julgada,
matéria de natureza fazendária, tendo presente, inclusive, que a lei fundamental
não exclui essas causas do exame do Poder Judiciário. ~ de ressalvar·se, entre­
tanto, os casos decididos contra a Fazenda Pública (CF, art. 153, § 4Q ).

Decorrente disso, os processos administrativos fiscais relativos a tributos
arrecadados pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, no
âmbito da Administração Pública federal, são julgados, consoante disposto no
Decreto nÇl 70.235, de 6-3-72:

li) t'm primeira instância, pelos delegados da Receita Federal;

b) em segunda instância, pelos Conselhos de Contribuintes do Ministério
da Fazenda;

c) em instância especial, pelo Ministro da Fazenda, nos casos de recursos
de decisões dos Conselhos de Contribuintes, interpostos pelos Procuradores
Represpntantes da Fazenda, junto aos mesmos Conselhos.

Relativamente ao processo de consulta dos tributos arrecadados pela SRF,
o julgamento compete, em primeira instância, aos superintendentes regionais
da Receita Federal; em segunda instância, ao coordenador do Sistema de Tri­
butação; em instância única, compete, ao coordenador do Sistema de Tributa­
ção, o julgamento das consultas sobre classificação fiscal de mercadorias, como
também aquelas formuladas pelos órgãos centrais da Administração Pública ou
por entidades repr('.~entàtivas de categorias econômicas ou profissionais, de
àmbito nacional.

]\'0 f'lltender de MOREl\"O RODRICUES (pág. 55):

"As decisões administrativas são interpretações da legislação triA

butária aplicadas a casos concretos, oferecidas por ()rgãos julgadores,
singulan's ou coletivos, da administração tributária, para a solução
de pendências iniciadas por procedimentos fiscais con~cstados pelos
eontribuintes."

1. 4.4. As práticas m/míllistratkas

"As práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas",
a que se refere o Código Tributário Nacional (art. 100, lU) são as soluções dadas
pelas autoridades da administração fazendária aos casos levados ao seu julga­
mento. Evidentemente, que essas decisões, decorrentes da aplicação das
normas jurídicas t' administrativas, devem ser coerenh's e repetitivas em termos
de uniformidade no campo da prática administrativa.

Entretanto, adverte CARLOS FALEIRO (pág. 109):

"Se a autoridade fiscal, durante certo tempo, dá à lei determinada
interpretação, isso não- a impede de abandonar esta prática. Contudo,
a alteração da prática administrativa não pode importar em violaçãO
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do princípio da igualdade (Constituição federal, art. 153, § 19 ), o
qual impõe que a leí seja aplicada de maneira uniforme aos contri­
buintes que se encontrem nas mesmas condições,"

1.4.5 08 convênios entre os entes tributantes internos

De acordo com o CTN, os convênios ficaram em posição inferior à das leis,
em termos de hierarquia, considerando que passaram a integrar as nOrmas com­
plementares, as quais cuidam apenas da administração tributária. Assim, os
convênios objetivam somente a prestação mútua de assistência entre a Fazenda
Pública da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, com vistas
à fiscalização dos tributos ou à permuta de informações nessa área.

CAPITULO II

Conceituação de Legislação Tributária

SUMARIO: 1. O problema da defini­
ção: sinonímia. 2. O conceito propos­
to: breves considerações.

1. O problema da definição: sinonímia

Há autores que, nada obstante fazerem colocações distintivas de natureza
pragmática, sustentam haver sinonímia entre Direito Tributário e Legislação
Tributária ou Legislação Fiscal. Posicionam tal entendimento na assertiva de
que se o direito é o conjunto de normas jurídicas que compõem a ordem jurídica
positiva, a legislação tributária ou fiscal exsurge COmo uma parcela desse orde­
namento global, a regular um ramo específico do direito que tem por objeto
matéria de caráter tributário.

MTh'"HOTO JÚNIOR (pág. 13), ao acolher esse entendimento, ressalva que o
direito, naturalmente, compreende a legislação. E acrescenta que a legislação re­
presenta a face prática do direito positivo, "o seu entendimento, a sua evidên­
cia prática, a sua ressonância na práxis jurídica". DONATO GIANNINI (págs. 5-6-)
também emprega as duas expressões como sinônimas ao admitir que o "direito
tributário ou legislação fiscal é aquele que. explícita as nonnas e princípios re­
ferentes à imposição e cobrança dos tributos, analisa as conseqüentes relações
jurídicas entre entidades públicas e cidadãos",

Desenvolvendo essa mesma linha de raciocínio, SAVÉRIO MANDEITA (pág.
31), robustece a idéia sustentando, ex professo, que:

"A lei fiscal ou tributária é a norma jurídica que regulamenta e
orienta a imposição e a arrecadação de tributos, bem como as rela·
çóes entre o fisco e o contribuinte. Verificamos, assim, ser o direito ou
a legislação fiscal ou tributária o conjunto de normas que regulam a
imposição e arrecadação de tributos, bem como as relações entre o
fisco e o contribuinte."
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2 . Conceito proposto: breves considerações

Convém salientar que a definição a que se propõe este estudo implica, ne­
cessariamente, num esclarecimento preliminar sobre as funções primordiais,
que, na esfera fiscal, cumpre à legislação tributária desempenhar, por força,
inclusive, de mandamento constitucional. Esse esforço primeiro é importante
para a tentativa de uma abordagem conceitual de matéria.

As funções de que se trata estão consubstanciadas na própria Constituição,
onde se encontram a estruturação do poder fiscal, a discriminação das receitas
tributárias, as limitações ao poder das pessoas políticas e a observância por
parte destas dos direitos e garantias individuais a serem respeitados, em ma·
téria de tributação.

À Administração Pública, cabe, portanto, a realização dessas funções com
vistas ao atingimento dos fins do Estado, através do regular exercício da ad­
ministração fazendária, nos limites da competência constitucional que lhe é
outorgada. Ela é exercida com as devidas ressalvas e cautelas, não podendo
a autoridade pública, 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 MORAES

(pág. 11), "definir é limitar, é esclarecer, é dar os elementos essenciais do
que se pretende conhecer".

Consoante GOMES (pág. 23): "o conceito é uma abstração esquematizada
para simplificar, que permite, pelo processo de generalização, as construções ou
teorias".

Na pesquisa empreendida, buscando os elementos essenciais indispensáveis
à construção de um conceito de legislação tributária, não foi logrado o êxito
desejado. Os autores preocupam-se mais com o estudo do direito tributário,
deixando, em conseqüência, a legislação tributária em segundo plano, talvez,
quem sabe, por se tratar de uma disciplina nova mais voltada para os currículos
de outros cursos que não o de direito.

Em razão dessa escassez de estudos e pesquisas nO campo teórico, é que
o presente trabalho se propõe a colocar, embora ainda de modo muito tímido,
o conceito de legislação tributária. Não se trata, efetivamente, de uma concei­
tuação incontestável, mas apenas uma colocação ainda incipiente e embrioná·
ria que poderá ser aperfeiçoada no perpassar do tempo.

A partir dos autores que concebem, na relação jurídica, ao tentar qualquer
abordagem conceitual do direito, a valorização da qualidade do sujeito, po­
de-se esquematizar a definição de legislação tributária. Com fundamento, pois,
nesse critério parte-se, então, para sua definição, à luz, portanto, do ordena­
mento positivo.

Legislaçiio tributária é o con;unto sistemático de princípios e nonnas, de
natureza tributária, que regulam as relações turídicas entre O poder fiscal e o
contribuinte e disciplinam os procedimentos operaciooais delas decorrentes.
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Do conceito formulado, com vistas ao melhor entendimento do seu alcance,
podem ser comentados, de modo particularizado, os aspectos enumerados a se­
guir que, por substanciais, dão consistência ao conteúdo da matéria enfocada:

Con;unto sistemático de princípios e normas, implica em afirmar que ele
não é desordenado, sem interligação ou afinidade, tem um sentido sistêmico,
portanto, de coordenação entre si para a constituição de um todo orgânico. Com
efeito, BECKER (págs. 103-104) ilustra esse raciocínio ao assegurar que:

«A lei considerada em si mesma, como um ser isolado, não existe
como regra jurídica. A regra jurídica contida na lei (fórmula literal
legislativa) é a resultante lógica de um complexo de ações e reações
que se processam no sistema jurídico onde foi promulgada."

O autor acima citado complementa seu pensamento acrescentando que: "a
regra jurídica embute-se no sistema jurídico e tal inserção não é sem conseqüên­
cia para o sistema jurídico". E reforça tal assertiva, invocando PONTES DE

MIRANDA (págs. XIII-XIV);

«Daí, quando se lê a lei, em verdade, se ter na mente o sistema
jurídico, em que ela entra, e se ler na história, no texto e na exposição
sistemática. Os erros de expressão da lei são corrigidos facilmente
porque o texto fica entre esses dois componentes do material para a
fixação do verdadeiro sentido."

Trata-se, portanto, de um conjunto de normas possuidoras de traços comuns,
estruturado de maneira articulada dentro do sistema juddico positivo. Consoante
BERTALANFFY (pág. 1): "um sistema se define como um complexo de elementos
em interação, interação essa de natureza ordenada (não fortuita)". "Por sistema,
entende-se um conjunto de partes ou elementos integrados e coordenados entre
si Trata-se de um conjunto racional e lógico", diz MORAES (pág. 506). Os
elementos de um sistema, ensina ATALIBA (pág. 4), "não constituem o todo,
como sua soma, como suas simples partes, mas desempenham cada um sua fun­
ção coordenada com a função dos outros".

Dando o sentido da expressão sistema jurídico, GoMES (págs. 24-25) en­
sina que a unidade lógica das formulações jurídicas é um ditame do espírito
humano. Os institutos jurídicos são formados pelos preceitos "atinentes às di­
versas relações jurídicas agrupadas sistematicamente". E acrescenta: «A coor­
denação dos diversos e múltiplos institutos jurídiéos em um todo harmônico
forma o sistema jurídico."

CASTAN TOBENAS, apud GoMES (pág. 25), define o sistema jurídico como
"um conjunto de regras e instituições de direito positivo, pelas quais se rege
determinada coletividade", Para ARMINJON, NOWE e WOLF, citados por GOMES
(pág. 25), "São elementos essenciais de um sistema jurídico: 19 ) uma legislação
que serve de vínculo à coletividade que rege; 29 ) uma certa autonomia, quando
menos legislativa".

De fIlJt'UreZll tributária, há de ser os princípios e normas norteadores das
ações fiscais. t exatamente a partir do conhecimento desses preceitos inseridos
no ordenamento jurídico positivo que se permite qualificá-los como tal e esta­
belecer a sua perfeita caracterização como tributários ou fiscais.
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Relevando essa afirmativa, GoMES (pág. 26) esclarece que:

"Todo instituto jurídico tem no sistema seu lugar pr6prio. Encon·
trá-lo é determinar-lhe a natureza. A localização importa para a melhor
compreensão e exata aplicação das regras que o compõem."

Tais princípios revelam-se pelo atributos essenciais de cunho eminente­
mente fiscal. Estão, portanto, a regular relações jurídicas sobre tributos, nas
suas diversas espécies, tais como: impostos, taxas e contribuições. O}nsoante
DE PLÁCIDO E SILVA (pág. 1.052), no jargão jurídico, a natureza "assinala, nota·
damente, a essência, a substância ou a compleição das coisas".

Que regulam as relações jurí&icas entre o poder fiscal e o contribuinte;
isto é, os vínculos entre as pessoas políticas ou entes públicos e os contribuintes
que, cOmo sujeitos de direito, têm aptidão para adquirir direito e contrair obri­
gações na órbita jurídica fiscal. ORLANDO GoMFS (pág. 119), estribado numa
concepção clássica, diz que "a relação juddica é vínculo entre sujeitos",

Os sujeitos podem figurar, no pólo positivo ou negativo de relação tribu­
tária. Aqueles que ocupam uma posição ativa são as pessoas políticas, enten­
didos como a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos de­
tentores de competênc:a tributária. Vale ressaltar que esses enres podem de­
legar competência aos órgãos por eles criados, para arrecadar tributos e deles
dispor a fim de assegurar o funcionamento de suas atividades públicas. Os
que figuram no p610 negativo são os contribuintes e responsáveis.

Como bem sintetiza PuGLIATI'I, apud GOMES (pág. 116), "cada sujeito de
direito ou parte ocupa, na relação jurídica, posição definida, ativa ou passiva".

SANTOIIO PASSARELLI, citado por GOMES (págs. 116-117), realça esse enten­
dimento esclarecendo que a relação jurídica:

"Indica a respectiva posição de poder de uma pessoa e de dever
de outra, ou de outras, poder e dever estabelecidos pelo ordenamento
jurídico para a tutela de um interesse. A posição ativa na relação ju­
rídica designa-se com o termo genériCO poder, a passiva, correlata­
mente, dever, ...

As relações jurídicas, portanto, reguladas pelo complexo de regras jurídicas
e administrativas, são os instrumentos que materializam a legislação tributária,
dando origem, então, ao chamado poder fiscal; consoante MORAES, a lei é quem
aciona o poder fiscal. E acrescenta: "Sem o exercício da função legislativa o
titular do poder fiscal não poderia utilizá-lo."

O poder fiscal, outorgado pela Constituição, é que traça a viga mestra do
sistema tributário, discriminando as receitas tributárias e fixando a obrigação,
por parte do sujeito passivo, de pagar impostos, taxas ou contribuições. Neste
particular aspecto, ressalta MORAES (pág. 196) que o poder fiscal "é originário,
pois a soberania é inerente ao Estado ou órgão estatal que a possui originaria-,
mente", E acrescenta: "Nasce da Constituição e, portanto, não vem de nenhuma
outra entidade."

Comporta, ainda, dizer que a relaçâo jurídica, como categoria essencial do
direito, é configurada pelos sujeitos (pessoas físicas ou jurídicas) e pelo objeto
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(a prestação patrimonial que cabe ao contribuinte satisfazer), por força da
vinculação da pessoa cOm o fato gerador, obrigando, portanto, a realizar um
comportamento determinado pela ordem jurídica.

E disciplinam os procedimentos operacionais. delas decorrentes~ isto é,
resultantes das atividades desenvolvidas pela Administração Pública, em razão
das regras instituídas pelas normas jurídicas de natureza tributária.

Com pertinência aos tributos federais, estes são administrados pela Secre­
taria da Receita Federal (denominação atual da antiga Direção-Geral da Fa­
zenda Nacional), órgão superior da administração tributária da União. subor­
dinado diretamente ao Ministro de Estado da Fazenda. Esta estrutura central
de direção superior atua, então, visando a correta aplicação da legislação
fiscal, inclusive, interpretando-a e baixando as normas administrativas neces­
sárias à sua fiel observância.

Segundo LA. GARZA, apud RIBEIRO DE MORAES (pág. 137):

"Os destinatários dessas normas podem ser a própria adminis­
tração 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 informações, exibir livros, permitir a ins­
peção de locais etc., tudo isso com a finalidade principal de tutelar
os créditos fiscais, COm base na obrigação geral de cooperação que
recai sobre todos os cidadãos, porque todos eles estão sujeitos ao
poder estatal que exerce a Administração Pública."

Dentro desse contexto da prática administrativa, cabe, portanto, à Admi­
nistração Fazendária estabelecer normas com vistas ao controle do recolhimento
da receita tributária, bem como fixar instruções destinadas a acelerar a co­
brança de tributos oriundos de processos fiscais, para execução de serviços de
fiscalização e sobre classificação tarifária.

O estabelecimento desses procedimentos operacionais é de vital impor­
tbcia, na medida em que possibilita ao contribuinte melhor cumprir sua obri­
gação tributária.

CAPITULO lU

Condusões

SUMARIO: 1. Funç6es e principios.
2. Função sistêmíca. 3. Princípios
constitucionais. 4 . Natureza ;uridica.
5. Fontes. 6. Funções ímposítivas es­
tatais.

1. Funções e princípios

Do quanto exposto é de concluir-se que a legislação tributária enfeixa,
na sua conceituação, um conjunto de funções e princIpIaS, os quais serão
abordados com ênfase nos seus elementos estruturais, construídos a partir da
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delimitação conceitual da temática aqui versada, em consonância com os as­
pectos a seguir enumerados:

a) função sistêmica;

b) princípios constitucionais;

c) natureza jurídica;

d) fontes;

e) funções impositivas estatais.

2. Função sistlhnka

A moderna teoria geral do direito não concebe uma legislação fora do
ordenamento jurídico global, como conteúdos estanques, que se justifiquem
por si só. Na verdade, a legislação tributária, como de resto outros segmentos
semelhantes do direito, é um todo orgânico e sistêmico. A visão de globalidade
do sistema jurídico positivo, portanto, é essencial em qualquer esforço de
entendimento.

Neste sentido é relevante a colocação de PEnOOZA (pág. 235) ao revelar
que a norma tomada no seu sentido isolado traduz uma simples proposição:

<tA norma jurídica é uma estrutura de sentido, mas esse sentido é
função do sistema no qual a norma está integrada. Isolada do todo
de que é parte, reduz-se a uma simples proposição, distinta das demais
pela natureza dos conectivos formais, e nesse caso só poderá ser objeto
da investigação lógica."

E acrescenta de modo enfático, complementando seu raciocínio anterior:

"Dado que a norma jurídica só existe dentro de um sistema, é
nele que se deve buscar o modo de sua produção, isto é, o funda­
mento de sua validade como norma; como, igualmente DO sistema,
deve situar-se o conjunto de seus efeitos, isto é, sua eficácia."

Decorre dessa premissa que o conjunto sistemático de normas jurídicas e
de atos administrativos praticados no exercício legal da atividade estata~ são
os elementos essenciais que, sob o aspecto positivo do direito, materializam
a legislação tributária, originando o surgimento do poder tributário, ou, como
querem alguns doutrinadores, do poder fiscal.

O direito positivo, portanto, sob o ângulo científico, deve ser tomado
como um conjunto de partes interligadas e coordenadas entre si que se cons­
tituem num todo orgânico. Vale dizer, então, que as discip1inas de que se
compõem os diversos ramos do direito não podem ser vistas de modo isolado,
mas como uma peça fundamental dentro do sistema legal positivo, ou seja,
no seu relacionamento estreito com as demais disciplinas do mundo jurídico.

Releva notar, portanto, neste plano sistemático retroconfigurado, que a
legislação tributária se dedica fundamentalmente ao estudo - pelo aspecto
orgânico do direito, das leis que versem no todo ou em parte sobre cada um
dos tributos e sobre as relações a cada um deles pertinentes.
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invoca-se, para concluir, o ponto de vista sustentado por PEnROZA (pág. 239),
que de maneira clara assegura:

"Por último, é preciso considerar que o sistema, qualquer que
seja, põe-se como uma unidade de sentido. Em conseqüência, todas
<1S normas que o inte9ram devem encontrar seu último fundamento
de validade em uma unica norma, que, no sistema jurídico positivo,
não pode ser outra que a Constituição."

3 . Princípios constitueiorwis

A Constituição federal estabelece três esferas de competência tributária
para a~ pessoas políticas (União, Estados e Municípios), sendo que cada uma
aelas ~de instituir Ou aumentar tributos, respeitados os princípios implícitos
ou explícitos no texto constitucional.

Dentre os poderes enumerados na Constituição federal, encontra-se o
poder de tributar que, de maneira inquestionável, é um dos mais importantes
que detém o Estado. Isto porque, sendo os tributos derivados as principais
fontes de receitas da União, dos Estados e dos Municípios, é através dos
recursos delas decorrentes que o Estado cumpre os encargos que lhe são come­
tidos pela lei fundamental do País.

Os princípios básicos da leg;slação tributária estão explicitados na Cons­
tituição federal e consistem na estrita legalidade dos tributos (art. 19, item I,
e art. 153, § 29); igualdade (art. 153, § 1Q ); discriminação de competência
(arts. 21, 23 e 24); delimitação de poderes (arts. 19 e 20) e anterioridade
da lei (art. 153, § 29). Estes são os princípios que orientam a atividade estatal
de tributação, principal atividade do Estado moderno.

4. Natureza furídica

A legislação tributária encerra uma relação obrigacional de direito pú­
blico, de caráter patrimonial, entre o fisco e o contribuinte, tendo presente que
a prestação a ser satisfeita pelo devedor implica necessariamente numa obri­
gação de dar. Trata-se de uma prestação positiva, cujo objeto principal é o
pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária.

A legislação tributária pertence ao ramo do Du·dto Público e se origina
de princípios constitucionais e de lei complementar, tendo sua natureza jurídica
caracterizada pela lei, pelos sujeitos ativo e passivo, pela base de cálculo e
pelo objeto. Tem, então, vínculo de subordinação à lei constitucional.

5. Fontes

~s font~s da legislação tributária, além das enumeradas no Código Tri­
butáno NacIonal (art. 96), podem ser, ainda, assim consideradas a Constituição
federal, as emendas à Constituição federa)', as leis complementares, as reso­
luções do Senado e os decretos-leis federais, que digam respeito às normas
tributárias.
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6. Funções impositivas estatais

As funções impositivas do Estado estão ligadas indissoluvelmente ao campo
da tributação e se respaldam no estrito princípio da legalidade tributária.
Esta garantia material assegurada pela lei maior é, sem dúvida, a base funda­
mental para a construção de um sistema tributário justo, de acordo com a
capacidade contributiva de cada um para a formação das receitas derivadas.

Ressalte-se, finalmente, que o Estado, através da legislação tributária, e
usando o seu poder de império, alcança o patrimônio do particular e dele
retíra os recursos financeiros indispensáveis à realização de seus fins.
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1 - Conceito

o legislador permite, através do usucapião, que determinada situação
de fato, que, sem ser molestada, se alongou por um intervalo de tempo
determinado na lei, se transforme em uma situação de direito.

Se o possuidor, sem ser molestado em sua posse (que por isso é mansa
e pacífica), exerce sobre a coisa os poderes inerentes ao domínio por um
certo lapso de tempo, permite-lhe a lei obter declaração judicial capaz de
conferir-lhe o domínio, depois da respectiva transcrição.

Usucapião é a prescrição aquisitiva ou aquisição da propriedade pela
posse prolongada e ininterrupta da coisa, com anímus domínio
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Para CALVANO est acquisitio domini per possessionem prolJx.m et
instam, vel acquisitio per usum.

Para MODESTINO est adi.ctio domini per contlnuationem pos....lonl.
temporis lege definiti.

Para LACERDA DE ALMEIDA é o modo de adquirir o domínio ou
algum dos direitos constitutivos do domínio mediante posse continuada
durante o tempo e nas condições determinadas por lei.

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA usucapião é a aquisição da
propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e
com a observância dos requisitos instituídos em lei, ou usucapião é a aqui­
sição do domínio pela posse prolongada (Instituições de Direito Civil, vo­
lume IV - Direitos Reais, P edição, Rio, Companhia Editora Forense,
1970, pág. 109).

E: interessante salientar que a palavra usucapião, apesar de ser correto
usá-la quer como palavra do gênero masculino, quer como do gênero femi·
nino, tem sido, entre nós, usada como sendo do gênero masculino, embora
prefira o feminino ORLANDO GOMES e agora a Lei nO 6.969, que regula
o usucapião especial.

2 - Fundamento iurídico

O usucapião objetiva atribuir juridicidade a situações de fato que ama·
dureceram no tempo. O usucapião se fundamenta no propósito de conso­
lidação da propriedade, pois, através dele, se empresta base juridica a
meras situações de fato. Assim, de um lado, estimula a paz social e, de
outro, diminui para o proprietário o ônus da prova de seu domínio.

Depara-se seu fundamento jurídico, segundo MESSlNEO, na desídia,
na incúria, manifestada pelo proprietário na tutela de seu direito, em face
da prolongada posse de outrem.

ORLANDO GOMES, ao estudar a matéria, indica ser fundamento do
usucapião:

1) utilidade social;

2) dar segurança e estabilidade à propriedade;

3) consolidar as aquisições;

4) facilitar a prova do domínio.

SAN TIAGO DANTAS assim fundamenta a justificativa à existência
do usucapião:

"Os autores, que se têm ocupado do estudo do usucapião, têm
aventado várias justificativas filosóficas para a existência do ins­
tituto. De um modo geral, encontramos os que explicam o usu­
capião como um prêmio ante a negligência do proprietãrio. A
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negligência do proprietário não é propriamente uma razão de­
terminante da prescrição aquisitiva, mas intervém como uma
consideraçio moral de grande valor para colocá-Ia sob uma luz
mais favorável, tirando-Ihe o caráter espoliativo que à primeira
vista se lhe atribui. Só há na verdade uma justificativa para o
usucapião: ele existe para dar segurança à vida jurídica. Seria
impossível a segurança dos bens se, para determinar a sua pro­
priedade, se tivesse de remontar ao infinito na cadeia dos títulos.
Por que existe o usucapião? Porque não é possível fazer até o
infinito a prova das aquisições derivadas. Portanto, o fundamento
do usucapião não é outro senão garantir a estabilidade e segurança
da propriedade, fixando um prazo, além do qual não se podem
mais levantar dúvidas ou contestações a seu respeito" (Programa
de Direito Civil 111, Rio, Editora Rio, 1979, página 161).

Dentro do espectro do fundamento do usucapião, lembra CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA que, num plano de maior amplitude especulativa,
raiando pelas fronteiras filosóficas, costumam os juristas indagar seu fun­
damento ético, justificando-se para uns (Teorias Subjetivas) no abandono
da coisa pelo antigo dono (renúncia presumida); para outros na necessidade
de se atribuir certeza ao direito de propriedade; e para outros ainda (Teorias
Objetivistas) na segurança social aliada ao aproveitamento econômico do
bem usucapido. A tendência moderna, contudo, de cunho nitidamente obje­
tivo, considerando a função social da propriedade, há de inclinar-se no
sentido de que por ele se prestigia quem trabalha o bem usucapido reinte­
grando-o pela vontade e pela ação, no quadro dos valores efetivos de uti­
lidade social, a que a prolongada inércia do precedente proprietário o
condenara (ob. cit., página 110).

No mesmo sentido, ORLANDO GOMES que, ao falar das Teorias Obje­
tivas, afirma que elas se fundamentam em considerações de utilidade social.
li: socialmente conveniente dar segurança e estabilidade à propriedade, bem
como consolidar as aquisições e facilitar a prova do domínio. A ação do
tempo sana os vicios e defeitos dos modos de aquisição, porque a ordem
juridica tende a dar segurança aos direitos que confere, evitando conflitos,
divergências e mesmo dúvidas (Direitos Reais, Tomo 1°, Rio, Forense, 1969,
página 204).

Aliás, neste sentido a tendência para diminuir os prazos para o usu­
capião, agasalhada no Projeto de Código Civil de 1975 e, continuamente,
anunciada como novidade do referido Projeto que, em verdade, condiciona
o usucapião com prazo menor ao fato de o usucapiente merar no local,
dele tirar o necessário à sua subsistência e nele ter realizado obras ou
serviços de caráter produtivo.

Anteriormente, o Projeto nQ 13, de 1971, do Deputado João Paulo
Arruda Filho, propunha fosse reduzido de 20 para 5 anos o prazo do art. 550
do Código Civil, e de 10 ou 15, do art. 551, para 2 anos.

O Projeto de Código Civil agasalha no art. 1.435 o usucapião pro labore,
ora regulado pela Lei nQ 6.969, de 10 de dezembro de 1981, que naquele
Projeto se inspirou.
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No usucaplao extraordinário cria·se uma categoria dotada de prazo
menor e que tem como requisito haver o possuidor estabelecido no imóvel
sua morada habitual, ou nele realizado obras ou serviços de caráter pro­
dutivo (art. 1.434, parágrafo único).

No usucapião ordinário, também, são previstas duas categorias dife­
rentes apenas quanto ao prazo (art. 1.436 do Projeto de Código Civil, de
1975). Em seguida tais artigos são transcritos:

Art. 1.434 - Aquele que, por vinte anos, sem interrupção,
nem oposição, possuir como seu um imóvel, adquire a proprie­
dade, independentemente de título e boa fé, podendo requerer
ao Juiz que assim o declare por sentença, a qual servirá de título
para a transcrição no Registro de Imóveis.

Parágrafo único - O prazo estabelecido neste artigo redu­
zir·se·á a quinze anos se o possuidor houver estabelecido no imóvel
a sua morada habitual, ou nele realizado obras ou serviços de
caráter produtivo.

Art. 1.435 - Aquele que, não sendo proprietário de imóvel
no mesmo Estado, possuir como seu, continua e incontestada­
mente, por dez anos ininterruptos, imóvel que a lei considera
suficiente para assegurar-lhe a subsistência, e a de sua familia,
nele tendo a sua morada, e o tornar produtivo com o seu trabalho,
adquirir-lhe-á a propriedade, independentemente de título e boa fé.

Art. 1.436 - Adquire, também, a propriedade do imóvel
aquele que, contínua e incontestadamente, com justo titulo e boa
fé o possuir por dez anos.

Parágrafo único - Será de cinco anos o prazo previsto no
presente artigo se o imóvel houver sido adquirido, onerosamente,
com base em transcrição constante do registro próprio, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabele·
cido a sua morada, ou realizado investimentos de interesse social
e econômico.

3 - Natureza jurídica

Discute-se se é modo origin'rio ou derivado de adquirir a propriedade.
Abstraindo-se da situação do titular anterior, será modo origin'rio, uma
vez que não ocorre a transmissão da propriedade, porém, se se levar em
conta que a relação é estabelecida não apenas materialmente com a coisa,
mas, também, embora de maneira indireta, com alguém que se supõe
dono da coisa, seria um modo derivado.

1: evidente que o usucapião deve ser considerado como um modo de
aquisiçio origin'rio, porque, se é verdade que a aquisição do direito, obtido
por força do mesmo, coincide com uma perda ou diminuição, é verdade,
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também, que semelhante aquisição é independente da vontade do titular
precedente, da mesma forma como é na sucessão legitima ou na venda
obrigatória.

Trata-se de posse originária, isto é, posse animus domini, pois. a posse
derivada não pode conduzir ao usucapião porque ai não existe lesão alguma
do direito. Na posse derivada a coisa foi cedida ao possuidor direto em
virtude do poder de disposição do proprietário e, quando ele entrega a
coisa ao locatário, por exemplo, não está sendo lesado no seu direito,
ele o está exercendo (SAN TIAGO DANTAS, ob. cit.• pág. 158).

ORLANDO GOMES considera modo originário de aquisição da pro­
priedade, pois, a despeito de acarretar a extinção do direito de propriedade
do antigo titular, não se estabelece qualquer vínculo entre ele e o possuidor
que o adquire.

A favor de ser modo originário ALBERTO MOLINARIO. De las Rela­
ciones Reales, Buenos Aires, La Ley, 1965, pág. 31l.

Já CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA considera um modo de aquisição
derivado. Ensina ele:

"Levando, pois, em conta a circunstância de ser a aquisição
por usucapião relacionada com outra pessoa que já era proprie­
tária da mesma coisa, e que perde a titularidade da relação
jurídica dominial em proveito do adquirente, conclui-se ser ele
uma forma de aquisição derivada. Mas não se pode deixar de
salientar que lhe falta, sem a menor dúvida, a circunstância da
transmissão voluntária, ordinariamente, presente na aquisição de­
rivada. Com tal ressalva, assim o classificamos na torrente
civilista."

Há quem sustente ser ele a mesma prescnçao embora analisada em
outro aspecto. :e o sistema do Código Civil francês e dos que lhe seguiram
as pegadas. O legislador pátrio pendeu, pois, pelo sistema alemão, fundado
na tradição romana, e, segundo o qual o usucapião tem vida pr6pria, ap....
senta contornos que lhe são peculiares e é autônomo malgrado inegáveis
afinidades com a prescrição.

Não há como negar certa similitude com a prescrição, uma vez que
ambos têm fundamento na ação do tempo, mas os dois institutos diferem,
pois o primeiro é modo de adquirir direitos reais, ao passo que a prescrição
extingue ações reais ou pessoais.

SAN TIAGO DANTAS com muita propriedade traçou a similitude entre
prescrição aquisitiva e prescrição liberatória. Diz ele:

"Prescrição aquisitiva e prescrição liberatória são 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 usucapião aparece
unicamente como modo de aquisição da propriedade, ao passo que
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a prescrição llberatória aparece em todos os direitos. Costuma-se
dizer que a prescrição aquisitiva é modo de aquisição de um direito
subjetivo determinando a propriedade. Entretanto, estudando-se a
história e função econômica dos dois institutos, não se pode deixar
de reconhecer neles um fundo comum. De fato, sobre ambos os
institutos encontram-se a idéia da lesão e a idéia da convalescença
por força do tempo, como denominadores comuns. Aqui se nota
que o tempo, longe de ter na vida jurídica uma ação dissolvente,
é um fator de consolidação de situações visfveis. O tempo trabalha
a favor do que é aparente e trabalha contra as situações ocultas.
O tempo trabalha a favor das situações visíveis, declarando que, a
partir de um certo tempo, ela não pode ser contestada. O tempo
não trabalha sobre o direito como trabalha sobre as criaturas vivas,
fazendo-as desaparecer. Portanto, não há dúvida de que ainda,
mesmo no que se pode chamar de os seus alicerces filosóficos,
prescrição aquisitiva e prescrição liberatória exprimem na origem
jurídica o mesmo princípio" (ob. cit., pág. 157).

No campo legislativo, a orientação do Código Civil alemão foi adotada
no nosso Código Civil de 1916, com a colocação da prescrição extintiva na
Parte Geral e da prescrição aquisitiva na Parte Especial, no livro II do
Direito das Coisas, reconhecendo desta parte a autonomia do usucapião no
direito positivo. Continua CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

"A nosso ver, é considerada cientificamente a matéria, a po­
sição correta do usucapião, denominado impropriamente prescri­
ção aquisitiva (como referem LAFAYE'ITE, RUGGIERO e MAROI)
é entre as diversas modalidades de aquisição da propriedade" (ob.
cit., pág. 109). No mesmo sentido ORLANDO GOMES, Direitos
Reais, ob. cit., págs. 201 e 202.

4 - Espécies de usucapião

O usucapião pode ser:

a) usucapião ordinário ou abreviado;

b) usucapião extraordinário;

c) especial ou pro labore ou constitucional ou rural.

A terminologia, segundo ORLANDO GOMES, não é muito feliz. O cha­
mado usucapião extraordinário requer apenas o concurso dos requisitos
essenciais. Os outros requisitos, sendo suplementares, não deveriam confi­
gurar a forma ordinária do usucapião, justo porque lhe falta o cunho de
generalidade. Todavia, o uso consagrou as expressões com esse sentido
invertido (ob. cit., pág. 208).

O usucapião ordinário, que os romanos chamavam usucapio seu longi
temporis praescriptio, se consuma em 10 anos inter presentes e 15 anos
inter absentes, sendo necessário o justo titulo e a boa fé.
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o usucapião extraordinário, que os romanos denominavam longissimi
temporis praescriptio, é o usucapião que se consuma em vinte anos, inde­
pendentemente do justo titulo e da boa fé. Lembra SAN TlAGO DANTAS:
o que legitima é a posse incontestada e ininterrupta, unida à intenção de ter
o im6vel como próprio durante esse prazo mínimo. Desde que tenha atra­
vessado todo esse lapso de tempo com posse mansa, pacífica e continua, o
imóvel usucapfvel, não obstante a ausência dos requisitos da boa fé e do
justo titulo, pode ser transferido ao possuidor. Para isso, deve o possuidor
intentar a ação declaratória de usucapião, que, pelo fato de não criar um
direito, mas apenas reconhecê-lo, é uma mera medida de acertamento"
(ob. cit., pág. 230).

Segundo ORLANDO GOMES, basta que alguém possua, como seu, um
bem, durante certo lapso de tempo, para que lhe adquira a propriedade.

O usucapião especial, pro labore ou rural acaba de ser objeto de refor­
mulação por parte do Governo federal, através da Lei nQ 6.969, de 10 de
dezembro de 1981, publicada no Diário Oficial da União aos 11 de dezembro
de 1981.

O fundamento constitucional de referida espécie de usucapião encon­
tra-se no art. 171 da Constituição de 1969 que dispõe:

"A lei federal disporá sobre as condições de legitimação da
posse e da preferência para aquisição, até 100 hectares, de terras
públicas por aqueles que as tornarem produtivas com o seu tra­
balho e o de sua familia."

Ao contrário dos tipos comuns de usucapião, que pressupõem a posse
da coisa usucapfvel, o usucapião pro labore ou especial, criado pelas nossas
Cartas Magnas, pressupõe o trabalho.

Esta espécie de usucapião aproxima-se do usucapião extraordinário por
dispensar os requisitos justo título e boa fé.

A exceção é justificada segundo SAN TIAGO DANTAS, em virtude
de seu caráter assistencial e de interesse público, pois, do ponto de vista
econômico e da povoação do solo, afigura-se excelente (ob. cit., págs. 231
e 232).

A Lei nQ 4.504 regulou o usucapião especial no seu art. 98. São os
seguintes os requisitos previstos naquele diploma legal: a) não ser o pos­
suidor proprietário rural ou urbano; b) residir no imóvel; c) até 100 hecta­
res, ao depois, tal área limitada ao módulo de propriedade familiar; d)
posse mansa e pacífica por dez anos, sem oposição nem reconhecimento de
domínio alheio; e) tornar produtiva e em favor daquele que cultivou dire~

tamente o imóvel; f) mediante sentença declaratória devidamente transcrita.

o art. 19 da Lei n9 6.969 indica os requisitos, com algumas modifica­
ções em relação a legislação até então vigente, a saber: a) todo aquele que,
não sendo proprietário rural nem urbano; b) nela tiver sua morada; c) até
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25 hectares (prevalecerá a área do módulo rural aplicável à espécie, na
forma da legislação específica, se aquele for superior a 25 hectares, con­
forme dispõe o parágrafo único do art. 151

); d) possuir como sua, sem
oposição; e) área rural contínua; f) por cinco anos ininterruptos; g) a houver
tornado produtiva com seu trabalho; h) mediante sentença a qual servirá
de título para transcrição no registro de imóveis.

O usucapião especial (art. 2l!) "abrange as terras particulares e as
terras devolutas, em geral, sem prejuízo de outros direitos conferidos ao
posseiro, pelo Estatuto da Terra ou pelas leis que dispõem sobre processo
discriminatório de terras devolutas".

Portanto, são objeto de referida espécie de usucapião, tanto as terras
particulares, como as terras devolutas, sempre, porém, localizadas em
área rural.

Contudo, a Lei nl! 6.969, no art. 3l!, abre uma exceção exoluindo sua
ocorrência "nas áreas indispensáveis à segurança nacional, nas terras habi·
tadas por silvícolas, nem nas áreas de interesse ecológico, consideradas
como tais as reservas biológicas ou florestais e os parques nacionais, esta­
duais ou municipais".

A Lei nl? 6.969 reduziu, portanto, o prazo de dez para cinco anos; aliás,
nota-se a tendência de redução dos prazos para usucapião no Projeto de
Código Civil de 1975 (arts. 1.434 e 1.436) quando se tratar de ocupação
para trabalho, para sua morada habitual ou tiver nele realizado obras ou
serviços de caráter produtivo.

5 - Pressupostos do usucapião

Ensina ORLANDO GOMES que, para ocorrer usucaplao, é necessarlO
o concurso de certos requisitos, que dizem respeito às pessoas a quem
interessa, às coisas em que pode recair, e à forma porque se constitui.
Assim, podem ser classificados em requisitos pessoais, reais e formais.
Requisitos pessoais são as exigências em relação à pessoa do possuidor que
quer adquirir a coisa por usucapião e do proprietário que, em conseqüência,
vem a perdê-la.

Requisitos reais concernem às coisas e direitos suscetíveis de serem
usucapidos e que examinaremos como primeiro pressuposto a saber: res
habilis. Os requisitos formais compreendem os elementos característicos do
instituto que lhe dão fisionomia própria. Alguns são condições comuns,
como a posse e lapso de tempo; outros, especiais, como o justo titulo e a
boa fé.

A posse ad usucapionem é aquela que se exerce com intenção de dono
- cum animo domini. Este requisito psíquico de tal maneira se integra na
posse, que adquire tônus de essencialidade. .. Completando-lhe a qualifi­
cação é que se impõe o requisito anímico, que reside na intenção de dono:
possuir cum animo domini (CAIO MARIO DA S~LVA PEREIRA, ob. cit.,
pãg. 111).
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Requisitos pessoais: Este aspecto é analisado por ORLANDO GOMES:

"O usucapião é modo de adquirir a propriedade. Necessário,
portanto, que o adquirente seja capaz e tenha qualidade para
adquiri-la por esse modo. Existem causas que impedem a aquisição
da propriedade por essa forma, relativas à pessoa do possuidor.
Assim é que, não correndo a prescrição entre ascendentes e des·
cendentes, entre marido e mulher, entre incapazes e seus repre­
sentantes, nenhum deles pode adquirir bem do outro por usucapião.
Outras vezes, a pessoa se encontra em uma situação juridica que
impede a aquisição de determinada coisa por esse modo, como é o
caso do condômino em relação ao bem comum. Afirma-se, outros·
sim, embora sem aceitaçâo geral, que não pode usucapir quem
obteve a posse injustamente, viciada de violência, clandestinidade
ou precariedade, e quem passou a tê.Ja de má fé, hipóteses que,
todavia, não excluem, para certas legislações, a possibilidade da
aquisição da propriedade por usucapião longissimi temporis. Quan­
to àquele que sofre os efeitos do usucapião, não há exigência rela­
tivamente à capacidade. Basta que seja proprietário da coisa susce·
tível de ser usucapida. Ainda que não tenha capacidade de fato,
pode sofrer os efeitos da posse continuada de outrem, pois com·
pete a quem o representa impedi-la. Certos proprietários não
podem, porém, perder a propriedade por usucapião. Neste caso se
encontram as pessoas jurídicas de direito públIco, <:ujos bens são
imprescritíveis" (ORLANDO GOMES, ob cit., pág. 205).

Com relação a usucapião entre condôminos, há o acórdão no RE
nl? 69.252, relator Ministro Djad Falcão, cuja ementa diz:

"Usucapião - Inviabilidade entre condôminos, não havendo
posse sobre área certa e individuada. A decisão atacada jamais
negou vigência à regra do art. 551 do Código Civil. Inocorrência
de dissenso de julgados (Súmula 291)."

Trecho de referido acórdão afirma: ". .. inviabilidade da ação, tendo
em vista que o imóvel se acha em estado de indivisão, não podendo parte
do mesmo ser usucapido, desde que não haja prova da posse sobre a área
certa e individuada".

No mesmo sentido o RE nl? 62. 150, relator Ministro Victor Nunes Leal,
sendo a seguinte a ementa:

"1 - Usucapião. Pode ser alegado em defesa pOi' condô­
minos com posse pro diviso.

2 - Precedentes do Supremo Tribunal: Ag. nl? 11.190, Ag.
nl? 32.272, RE nQ 5.986, RE nl? 6.862, RE nl? 14.480."

Pela possibilidade, também, voto do Ministro RODRIGUES ALCKMIN:
"admissibilidade de alegação de usucapião, pelo condômino, que possui com
exclusividade e ânimo de dono parte certa e destacada da área em comum,
em ação divisória".
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Já contra a possibilidade de usucapião quando a posse não se apresenta
pro diviso temos o RE n9 52.474, relator Ministro Vilas Boas, em que a
ementa do acórdão diz:

"Recurso extraordinário não conhecido. Ainda que o acórdão
esteja em dissidência com a jurisprudência que admite a pres­
crição aquisitiva em favor do consorte que, ignorando o condo­
mínio, possui com exclusividade determinada gleba por tempo
suficiente a engendrar o usucapião ... "

No corpo do acórdão que julgou a apelação se diz:

"Pouco importa que os apelantes tenham a sua gleba fechada
a arame, há muitos anos. pois, sabido e ressabido é que entre
comunheiros, não gera a prescrição aquisitiva."

A Suprema Corte, também, teve oportunidade de decidir interessante
litígio em que se decidiu que o alienante e seus sucessores não podem alegar
usucapião contra o adquirente. Trata-se do RE n9 47. 597-SP, relator Mi­
nistro Victor Nunes Leal e a ementa: "O alienante e seus sucessores não
podem alegar usucapião contra o adquirente."

Assim explica o acórdão recorrido os fatos:

"Na espécie estão os sucessores mortis causa a usucapir contra
o comprador, o que não é possível porque, como advertia
ULPIANO. o sucessor é obrigado a fazer boa a venda feita pelo
pai, cuja pessoa representa. Por outro lado, o obrigado a fazer
boa a venda não pode pretender usucapir contra aquele em favor
do qual se responsabilizou, porque isso afinal de contas seria o
mesmo que causar a evicção e depois ter de ressarcir-lhe os pre­
juízos. E a propósito CAPITANT também ensina que os sucessores
do vendedor não podem pretender usucapir contra o comprador."

Por sua vez, o contra-arrazoante do recurso, o brilhante advogado e
jurisconsulto THEOTONIO NEGRÁO dizia:

"A norma do art. 1.107 do Código Civil prepondera sobre a
do art. 550 do mesmo texto. Não pode o vendedor usucapir contra
o comprador.... A garantia pela evicção deve prevalecer sobre a
dispensa de boa fé no usucapião extraordinário, em homenagem
ao velho preceito pacta sunt servanda que constitui, segundo
KELSEN, a regra áurea das comunidades sociais. O vendedor não
pode usucapir contra o comprador, por um princípio elementar
de moralidade. Qualquer um pode usucapir, menos o vendedor;
pois quem vende a coisa é obrigado a fazer a venda sempre boa,
firme e valiosa, e a responder pela evicção na forma da lei."

RES HABIUS

Por ris habilis pressupõe-se que não seja coisa que esteja fora do
comércio ou seja bem público. ORLANDO GOMES considera requisito real.
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Problema do usucaplao dos bens públicos. A matéria é regida pelo
Decreto nl? 22.785, de 31 de maio de 1933, art. 241, que dispõe: "Os bens
públicos, seja qual for a sua natureza, não são sujeitos a usucapião", e pelo
art. 200 do Decreto-Lei nQ 9.760, de 5 de setembro de 1946.

A matéria foi objeto da Súmula 340:

"Desde a vigência do Código Civil, os bens dominiais, como
os demais bens públicos, não podem ser adquiridos por usucapião."

Falando sobre o assunto, ensina ROBERTO ROSAS:

"Pelo art. 66 do Código Civil são considerados os bens públicos
ou dominiais inalienáveis nos termos do art. 67. Para ocorrer o
usucapião é necessário o desembaraço do bem, como acentuou
CLÓVIS BEVILAQUA (RTJ 69/530). Mas a imprescritibilidade afiro
mada não se liga necessariamente à incomercialidade, senão à
natureza desses bens e à impossibilidade, desenganadamente pro­
clamada, de sua saída do patrimônio público fora dos casos admi·
tidos em lei" (Direito Sumular, São Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1978, pág. 138).

A seguir analisaremos acórdãos recentes do Supremo Tribunal Federal
em que a matéria foi analisada.

Contudo, antes do Código Civil, a prescritibilidade de bens públicos
era admitida.

Neste sentido, o RE n9 75. 144-GB, publicado em RTJ 69/175, cuja
ementa diz:

"Ação de usucapião. Prescritibilidade dos bens públicos antes
de entrar em vigor o Código Civil. Na doutrina do direito pré­
codificado, tornou-se vitorioso o entendimento da viabilidade do
usucapião, através da praescriptio longissimi temporis. Acórdãos
paradigmas. Recurso conhecido e provido, para acolher a ação."

Também, RE nQ 52.723, publicado em RTJ 51/598, cuja ementa é:

"Ação de usucapião, julgada procedente em ambas as instân­
das. Prescritibilidade dos bens públicos antes do Código Civil.
Inexistência de violação de lei federal e de divergência jurispru­
dencial. Recurso extraordinário de que não se tomou conheci­
mento."

No mesmo sentido, RE n9 61. 508-BA, publicado em RTJ 661732, cuja
ementa é:

"Usucapião de bens públicos antes do Código Civil. Admissi­
bilidade. A praescriptio longissimi temporis dos bens públicos no
Brasil era de 40 anos, que os Tribunais reconheciam se integra­
lizado antes do CC."
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Sobre noção de terras devolutas, agora objeto do usucapião especial,
conforme dispõe a Lei n9 6.969, temos o RE nQ 72.020-SP, tendo como
relator o grande Ministro RODRIGUES ALCKMIN, cuja ementa diz:

"Usucapião. Alegação de serem devolutas as terras. Terras
devolutas se conceituam por exclusão: são devolutas as terras que
nunca entraram, legitimamente, no domínio particular. Não cabe
ao Estado provar que determinada gleba é devoluta: cabe a quem
a afirma no domínio particular o ônus de prová-lo. A ausência de
transcrição da gleba em nome de particular não comprova seja
ela devoluta.

Afirmativa de que o imóvel entrou para o domínio particular,
em face das provas, e admissibilidade de sua ulterior aquisição por
usucapião."

O Ministro RODRIGUES ALCKMIN define terras devolutas no referido
acórdão:

"Terras devolutas são as que nunca entraram, por título legí­
timo, no domínio particular. É evidente, portanto, que ao Estado
não cabe provar que determinadas terras são devolutas, pela óbvia
impossibilidade de prova negativa indefinida: que as terras nunca
estiveram na propriedade de particular. A prova de não serem
devolutas as terras pode fazê-la quem, pretendendo-se dono, tiver
meios de demonstrar a legitimidade do domínio próprio, ou de
antecessor, sobre o imóvel. Daí, por que, na discriminação de glebas
devolutas, convocam-se os particulares para a exibição e demons­
tração desse domínio. O problema diz, pois, com o ônus da prova,
e é solvido pelo exame dela."

Outro problema que tem levado a manifestações do Supremo Tribunal
Federal é o de se a ausência de transcrição da gleba em nome de particular
comprova seja ela devoluta.

Contra o prevalecimento desta presunção juris tantum, temos o RE nQ
72.020-SP com a seguinte posição do saudoso Ministro RODRIGUES
ALCKMIN:

"Também a inexistência de transcrição da gleba em nome de
particular não faz presumir que as terras sejam devolutas. Trans­
crição é modo de adquirir o domínio, nos termos do Código Civil,
sem que se possa desconhecer a existência de meios outros, na
vigência do Código Civil e antes dele. Conseqüentemente, o só
fato de não achar-se transcrito o imóvel não significa deva tratar-se
de gleba devoluta."

Nesta linha de pensamento encontramos o RE nQ 86. 234-MG, tendo
como relator o Ministro MOREIRA ALVES, que tem a seguinte ementa:

"Usucapião - Alegação de Estado-Membro de que cabe ao
usucapiente o ônus da prova de que a gleba em causa não é terra

198 R. Inf. legisl. Brasllia a. 19 n. 76 out./de%. 1982



devoluta, não bastando, para comprová-lo, o depoimento de teste­
munhas e a existência de inclicios.

Inexiste em favor do Estado a presunção iuris tantum que
ele pretende extrair do art. 31? da Lei nl? 601, de 18 de setembro
de 1850. Esse texto legal definiu, por exclusão, as terras públicas
que deveriam ser consideradas devolutas, o que é diferente de
declarar que toda gleba que não seja particular é pública, havendo
presunção juris tantum de que as terras são públicas. Cabia, pois,
ao Estado o ônus da prova de que, no caso, se tratava de terreno
devoluto."

° Ministro MOREIRA ALVES, em passagem do acórdão, afirma que
"toda a questão está em saber se há presunção iuris tantum de que gleba
de terra sobre a qual não haja transcrição no registro de imóveis é devoluta,
bem como se inexiste tal presunção, só se admitem determinadas provas
em contrário".

O RE nl? 75. 45fhSP, publicado em RTJ 65/856, repeliu a existência de
presunção iuris tantum nesta matéria.

No mesmo sentido o RE nl? 84. 865-SP, relator Ministro CORDEIRO
GUERRA, com a seguinte ementa:

"Usucapião. A inexistência de transcrição anterior, por si,
não justifica o reconhecimento de terras como devolutas. Prova
de posse longissimi temporis, a afastar a invocação da Súmula
340. Precedentes do Supremo Tribunal Federal, RE não conhe­
cido."

O Ministro CORDEIRO GUERRA invoca a lição de PONTES DE MI­
RANDA de que "as terras podem pertencer ao particular, ao Estado ou a
ninguém; se não pertencerem a ninguém, qualquer pessoa física ou jurí­
dica, sem exclusão do próprio Estado, pode tomar posse e usucapir (Tratado
de Direito Privado, voI. XII, pág. 441). Após analísar a jurisprudência da
Suprema Corte, conclui, de novo, com a lição de PONTES DE MIRANDA:

"Se as terras nunca foram da União, do Estado·Membro ou
do Município, não são terras devolutas, ou são terras nullius ou
terras de alguém" (Tratado de Direito Privado, VoI. XII, § 1.419, I).

Cita o ilustre Ministro CORDEIRO GUERRA a jurisprudência do Su­
premo Tribunal Federal (voto do Ministro RODRIGUES ALCKMIN, no RE
nl} 72. 020-SP, de 11 de setembro de 1973, em RTJ 66/797; RE nl! 75.459-SP,
de 27 de abril de 1973, Relator Ministro DJACI FALCAO, em RTJ 65/856;
RE nl? 83.299, relator Ministro ELOY DA ROCHA) para concluir que aquela
Corte tem-se pronunciado no mesmo sentido, entendendo que, se a terra
não é pública, não é devoluta no sentido da Lei nl! 601/50 ou do Decreto
nl? 1.318/54. É terra sem dono, que se adquire por usucapião.

Quanto ao usucapião pro labore ou especial abre-se exceção ao prin­
cipio de que as terras devolutas não podem ser usucapidas, conforme dispõe
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o art. 2Q da Lei nQ 6.969, de 10 de dezembro de 1981. Contudo, nessa espécie
s6 podem ser usucapidos bens particulares ou terras devolutas localizados
em área rural.

Sempre se entendeu que os bens públicos de uso comum, como os de
uso especial, são absolutamente inalienáveis e ipso facto, o usucapião não
os alcança.

A despeito de se considerar que só as coisas que não se acham fora
do comércio é que podem ser objeto de usucapião ordinário, se admite que
o usucapião extraordinário envolva os bens clausulados de inalienabilidade
(SAN TIAGO DANTAS, ob. cit., pág. 159).

Os bens tornados inalienáveis por ato humano (cláusula testamentária,
condição aposta à doação) podem sê-lo, desde que militem em favor do
usucapiente os requisitos básicos.

Em nosso direito não tem cabido o usucapião entre condôminos uma
vez que não é lícito a um excluir da posse os demais. mostra-se incompa­
tível com esta modalidade aquisitiva a condição dominial, que por natureza
exclui a posse cum animo domini (CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ob.
cit., pág. 120).

Para ORLANDO GOMES somente os direitos reais que recaem em
coisas prescritiveis podem adquirir-se por usucapião. Não, todavia, todos.
Tão-s6: a propriedade, as servidões, a enfiteuse, o usufruto, o uso e a habi·
tação. As servidões não aparentes não são objeto de usucapião, com refe·
rência o art. 1.287 do Código Civil português.

Contudo, em outros sistemas positivos há diferenças. Por exemplo,
o Código Civil português, no art. 1.293, dispõe que, também, não podem
ser objeto de usucapião o uso e a habitação.

Ação de usucapião contra titular de domínio útil é admitida no RE
nl? 76. 822-GB, cujo ac6rdão encontra-se em RTJ 69/528.

SAN TIAGO DANTAS lembra que o usucapião é um modo de aqui­
sição não somente da propriedade, mas, também, do usufruto, das servi­
dões e da enfiteuse. Não somente o domínio pleno adquire-se pelo usuca­
pião, mas, também, o domínio útil (Programa de Direito Civil 11I, Rio,
Editora Rio, 1979, pág. 157).

É a posse animus domini que determina a lesão do direito do pro­
prietário, porque o possuidor possui como proprietário, 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 transferir-lhe o domínio, se proviesse do
verdadeiro dono ou não apresentasse nenhuma falha.
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No usucapião extraordinário dispensa-se da exibição de tal documento
ao mesmo tempo em que se proíbe que se demonstre sua inexistência, pois
o legislador presume de maneira irrefragável a existência do título.

No usucapião especial dispensa-se da exibição de tal documento, con·
forme dispõe o art. 1Q da Lei nl? 6.969, de 10 de dezembro de 1981.

Para RUBENS UMONGI FRANÇA justo título é a causa que, exterior­
mente, preenche os requisitos legais necessários à transferência de algum
direito.

Exemplo: Escritura de compra e venda, doação, permuta, dação em
pagamento, legado, carta de arrematação, formal de partilha, compromisso
de compra e venda quitado etc.

Para SAN TIAGO DANTAS "justo título é o fundamento do direito
(justa causa possessicmis); é o ato jurídico apto para transmitir o domínio,
mas, na hipótese, em conseqüência de obstáculo ocorrente, por conter
vício intrínseco, torna-se incapaz de transferir efetivamente o direito. Quer
dizer que titulo, como requisito do usucapião ordinário, é um título capaz
de transferir a propriedade e que verdadeiramente a transferiria se tivesse
emanado do proprietário ou não contivesse tal vício. E a prescrição é pr.
cisamente chamada para desfazer a dificuldade e operar a transmissão.
Pode o obstáculo provir, ou de não ter o alienante poder legal de aliená·Ia,
ou de haver erro no modo de aquisição" (ob. cit., pág. 230).

Portanto, justo título se considera o ato jurídico próprio em tese, para
transferír o domínio, mas em concreto incapaz de transferi-lo. por conter
um vício intrínseco que impede a transferência efetiva do direito.

"O possuidor", continua SAN TIAGO DANTAS, "geralmente,
demonstra a sua boa fé pelo título. Por que é que se julga alguém
dono de uma coisa? Porque tem um título que demonstra a sua
aquisição. l: o titulo que explica a boa fé, mas essa boa fé pode
ser explicada por vários atos referentes à coisa, isto é, atos que
demonstrem que sempre se considerou dono o possuidor. embora
não se faça referência ao título. Para o usucapião ordinário é
necessário não só provar-se a boa fé, como provar também o título
e a sua justa causa.

A propósito do justo título, precisa-se considerar o título
putativo, que é o que, embora inválido, embora injusto, forneceu
às partes que praticaram o ato a aparência de que esse ato é
válido. Imagine-se alguém que compra um imóvel e, sem ter pas­
sado nenhuma escritura, tendo, apenas, recebido um documento
de quitação, se instala no imóvel como dono. É claro que falta o
título; salta aos olhos, até mesmo de um inexperiente, que a
compra e venda não se consumou, por isso que a compra e venda
de um imóvel é um contrato solene, que exige uma série de
requisitos, mas a rusticidade pode, perfeitamente, acreditar na
validade deste titulo. Pode, perfeitamente, supor que aquele recibo
representa de uma maneira completa o negócio que pretendeu
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ter realizado. Diz-se, então, que este titulo é putativo. Sobre o
título putativo incide ou não a boa fé, conforme a esfera social
da pessoa que o aceita. Se o título em que baseia a invocação do
usucapião foi. pelo juiz, reconhecido como putativo, procede o
usucapião" (ob. cit., pág. 159).

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA "a conceituação do justo
título leva, pois, em consideração a faculdade abstrata de transferir a
propriedade, e é neste sentido que se diz justo qualquer fato jurídico que
tenha o poder em tese de efetuar a transmissão, embora na hipótese lhe
faltem os requisitos para realizá·la. Assim, se a compra e venda, a doação,
a arrematação etc., transmitem a propriedade (em tese), constituem título
justo para a aquisição per usucapionem no caso de ocorrer uma falha, um
defeito. um vício formal ou intrínseco, que lhe retirem aquele efeito na
hipótese. Inquinado, porém, de falha, mas não poderá ser atacado, porque
o lapso de tempo decorrido expurgou-se da imperfeição e consolidou a
propriedade no adquirente" (ob. cit., pág. 118).

ORLANDO GOMES. falando em justo título, condena a expressão por
ensejar confusão.

"O vocábulo título pode dar a impressão de que se trata de
instrumento, isto é, de escrito. Mas não tem esse sentido. Título
se emprega, no caso, como sinônimo de ato jurídico. Ainda assim,
teria compreensâo muito ampla, porque nem todo ato iuridico
serve de causa à posse. O título, a que se referem os Códigos,
corresponde aos atos jurídicos cuja função econômica consiste
em justificar a transferência do domínio. Numa palavra, os atos
translativos. Por outro lado, a qualificação do titulo é imprópria.
O título deve ser justo no sentido de idoneidade para transferir.
Melhor fora, assim, dizer-se título hábil, para significar o negócio
jurídico que habilita qualquer pessoa a tornar-se proprietária
de um bem. Com a locução justo titulo, o que se designa, por
conseguinte. é o ato jurídico cujo fim. abstratamente considera­
do, é habilitar alguém a adquirir a propriedade de uma coisa.
Todo negócio jurídico apto a transferir o domínio considera-se
justo título" (ob. cit., pág. 210).

Os atos translativos mais comuns, que podem ser considerados justo
titulo são: a) a compra e venda; b) a troca; c) a dação em pagamento; d) a
doação; e) dote; f) o legado; g) a arrematação; h) a adjudicação.

O Supremo Tribunal Federal tem tido oportunidade de fixar o enten­
dimento adequado da expressão justo titulo, como se vê nos julgados rela­
tivos aos RE n9 62.527, relator Ministro Adalício Nogueira, em 19 de
setembro de 1967, e RE nl? 78.881, relator Ministro Antônio Neder. A
ementa neste último julgado diz:

"1 - Justo título para efeito do que expressa o art. 551 do
Código Civil é o instrumento hábil, formalizado e registrado, mas,
bem se vê, que manifeste aquisição a non domino.

2 - Precedentes da Corte."
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o acórdão, ao determinar que o justo título deve ser transcrito, invoca
as lições de CLóVIS, Código Civil Comentado, III, 84; CARVALHO SAN­
TOS, Código Civil Brasileiro Interpretado, 6~ edição, VII, 438, e Professor
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, 3~ edição,
pág. 126.

Outros autores que examinaram a noção de justo titulo que, para
VOECIO, est causa habilis ad dominium transferendum, são RODRIGUES
JUNIOR, A Posse, nl? 67, págs. 317 e 319, e SÁ PEREIRA, in Manual La·
cerda, vol. III, págs. 240 e 243.

B) FIDES

Lembra RUBENS UMONGI FRANÇA constituir a crença que tem o
sujeito na lisura do negócio jurídico, fundado em elemento de convicção.

O prescribente está de boa fé quando ignora o vício, ou obstáculo, que
lhe impede a aquisição da coisa ou do direito possuído, art. 490 do Código
Civil.

O possuidor com justo título tem por si a presunção de boa fé, S3.lvo
prova em contrário, ou quando a lei expressamente não admite esta pre­
sunção.

A boa fé constitui requisito necessário, tanto para o usucapião ordi­
nário, como para o extraordinário. Apenas, enquanto no primeiro caso a
prova de boa fé deve ser produzida pelo usucapiente, no segundo caso
tal prova não apenas é dispensável, como não se admite evidência em con·
trário, dada a natureza iuris et de iure da presunção legal. A boa fé ou é
integral, ou não existe.

"A boa fé é a crença em que se acha o possuidor que está usucapindo,
de que a coisa legitimamente lhe pertence. Este requisito do usucapião
ordinário é exigido não somente no começo da prescrição, mas em todo o
discurso dela" (SAN TIAGO DANTAS, ob. cit., pág. 230). E continua, "a boa fé
deve existir, tanto no começo da posse, como em todo o decurso de sua
duração. Aquela crença que serve de fundamento à boa fé repousa em erro
de fato, erro que se resume em ignorar o obstáculo que se opõe à trans­
ferência do domínio, como se a coisa não era do alienante ou este não
tinha o poder de aliená-la. O erro de direito nunca pode servir de funda·
menta de boa fé porque ninguém se presume ignorar a lei. Mas não basta
que a posse seja objetivamente justa; é preciso que ela seja de boa fé
originária e superveniente. Vale dizer, a boa fé é exigida no começo da
posse e em todo o decurso de sua duração. A superveniência de má fé,
portanto, destrói a prescrição que ainda não está consumada" (ob. cit., págs.
158 e 159).

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA "boa fé é a integração ética
do justo título e reside na convicção de que o fenômeno jurídico gerou a
transferência da propriedade. Internamente, a boa fé assenta na convicção
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de nio ofender o possuidor um direito alheio, ou no erro de entendimento
do possuidor que, razoavelmente, se supõe proprietário. Como fator psíqui­
co, não é elemento de demonstração direta. Daí recorrer-se, na sua compro­
vação, a uma inversão de conceitos, para determiná-Ia como elemento ne­
91tivo - ausincia de má fé - o que no terreno prático significa que o
possuidor com justo título considera-se de boa fé, até que se prove o con­
trário - donec probet contrarium" (ob. cit., págs. 118 e 119).

Lembra ORLANDO GOMES que, além do justo título, requer-se a boa
fé. Poderia parecer, à primeira vista, que a existência do justo titulo impli­
caria boa fé, e que dispensaria este requisito. Assim não é. Se a boa fé se
presume quando há justo titulo, pode este existir sem aquela, como quando
o comprador soube que a coisa comprada não pertencia ao vendedor. A boa
fé, realmente, é elemento autônomo no usucapião ordinário (ob. cit..
pág. 212).

O art. 19 da Lei nl} 6.969, de 10 de dezembro de 1981, exclui a boa fé
como requisito do usucapião especial.

C) POSSESSIO

Para a configuração da posse que permita a configuração do usucapião
temos os seguintes requisitos:

a) animus dominii

b) posse mansa e pacífíca;

c) posse justa, não violenta ou clandestina;

d) posse contínua e incontestada, sem oposição.

Atitude ativa do possuidor que exerce os poderes inerentes à proprie­
dade, e de outro, atitude passiva do proprietário, que com sua omissão co­
labora para que determinada situação de fato se alongue no tempo.

Todavia, embora o legislador reclame a continuidade da posse, não
obstante admita sucessão dentro da posse, conforme dispõe o art. 552 ­
"o possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido pelos artigos ante­
cedentes, acrescentar à sua posse a do seu antecessor (art. 496), cont:mto
que ambas sejam contínuas e pacificas".

De sorte que a pessoa, cujo título de domínio é posto em dúvida, pode
defender-se, provando que, por seu intermédio e pelo de seus antecessores.
exerceu posse mansa e pacífica sobre a coisa objeto de reivindicação por
período de tempo superior ao prazo necessário ao usucapião.

Tanto na hipótese de sucessão mortis causa como na de sucessão inter
vivos, por doação, venda, permuta etc., a posse continua na pessoa do su­
cessor.
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Perdida a posse, não mais pode invocar o decurso do tempo para poder
usucapir.

Lembra CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA que o possuidor não pode
possuir coisa a intervalos, intermitentemente, nem tê·la maculada de
vícios ou defeitos (vi, clam aut precario), ainda que, depois de iniciada
venha a perder a falha de origem, pois é certo que o vício não se apaga
pelo decurso do tempo: quod ab initio vitiosum &st non potest tradu tem­
poris convalescere. Requer-se, ainda, a ausência de contestação à posse, não
para significar que ninguém possa ter dúvida sobre a conditio do possuidor.
ou ninguém possa pô-la em dúvida, mas para assentar que a contestação a
que se alude é a de quem tenha legítimo interesse, ou seja, por parte do
proprietário contra quem se visa usucapir (ob. cit., pãg. 111).

EDUARDO ESPINOLA deteve-se na análise do problema da soma dos
prazos quando em parte era posse entre presentes e em parte entre ausentes.

D) TEMPUS

O Código Civil prevê vários prazos conforme se tratar de posse entre
presentes e entre ausentes no que se refere ao usucapião ordinário. Dez
anos entre presentes e 15 entre ausentes. O Projeto de Código Civil de 1975,
com muita procedência, retirou a diferença, fixando um único prazo.

No usucapião extraordinário o prazo é de vinte anos e no usucapião
especial o prazo era de 10 anos, mas, pelo art. 19 da Lei n9 6.969 passou
a ser de 5 anos.

O legislador fixa livremente tal prazo, tendo em vista não só pro­
teção do interesse particular, como a do interesse coletivo.

Dada a semelhança de natureza jurídica entre a prescrição extintiva e
a aquisitiva, determina o art. 553 do Código Civil que as causas que obstam,
suspendem e interrompem àquela também se aplicam a esta, assim como
ao possuidor se estende o disposto quanto ao devedor.

A posse há de durar, para que se converta em propriedade, isto é,
para que se realize a aquisição por usucapião, torna-se necessário que à
posse venha associado o fator tempo - continuatio possessionis. Qualquer
que seja o usucapião, é indispensãvel que a posse se estenda ininterrupta.
mente por todo o tempo exigido em lei, e que o prazo se conte por dias e
não por horas (CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ob. cit., pâg. 112).

Não é imprescindível que o usucapiente exerça por si mesmo e por
todo o tempo de sua duração, os atos possessórios, tais como cultivo do
terreno, presença no imóvel, conservação da coisa, pagamento de tributos,
manutenção de tapumes, defesa contra vias de fato de terceiros e outros.
Consideram-se úteis e igualmente legítimos os atos praticados por intermé­
dio de prepostos, agregados ou empregados (idem, ob. cit., pág. 115).

Parece·nos, contudo, que tal regra deve ser analisada com maior rigor
quanto ao usucapião especial em que se exige que a área se tenha tornado
produtiva pelo usucapiente e que nela deva ter sua morada.
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E) SENTENÇA JUDICIAL

RUBENS UMONGI FRANÇA afirma não se tratar de elemento essen­
cial, porque a aquisição do domínio pelo usucapião é uma aquisição origi­
nária e não derivada.

Antes da sentença, o possuidor reúne em mãos todos os pressupostos
e requisitos para adquirir o domínio. Mas, até que a sentença proclame tal
aquisição, pelo reconhecimento da idoneidade de pressupostos, o usucapi­
ente tem apenas uma expectativa de direito.

Pode o usucapião ser argüido em defesa? A Súmula 237 o permite: "O
usucapião pode ser argüido em defesa."

Ensina SILVIO RODRIGUES sobre o assunto que "embora, como meio
de defesa, o usucapião possa ser alegado em exceção, mesmo antes da senten­
ça que o reconhece, o domínio só é adquirido pelo prescribente da sentença,
que declare a aquisição. Antes da sentença há apenas expectativa de direito".

Comentando a Súmula 237, ROBERTO ROSAS se reporta ao Ministro
Orosimbo Nonato que, no Recurso Extraordinário n\l 8.952, RF 122/116, a
propósito do tema, disse que o usucapião pode ser oposto, como defesa, in­
dependentemente de sentença anterior, que o declare e que registrada sirva
de título ao dominus. O usucapião é, como a transcrição, modo de adquirir
o domínio, com a perda do antigo dono cujo direito sucumbe em face da
aquisição. O proprietário, como já ensinava LAFAYETTE, perde o domínio
porque o adquire o possuidor (in Direito Sumular, São Paulo, Editora Re­
vista dos Tribunais, 1978, pág. 92).

A orientação adotada na Súmula 237 foi seguida na Lei nQ 6.969, pois,
seu art. 79 estatui:

"A usucapião especial poderá ser invocada como matéria de
defesa, valendo a sentença que a reconhecer como título para
transcrição no Registro de Imóveis."

Contudo, a época para a invocação do usucapião é por ocasião da de­
fesa, caso contrário implicará em cerceamento da defesa. Neste sentido, o
RE nQ 55. 017-CE, sendo relator o Ministro Evandro Lins, cuja emenda diz:

"Usucapião. Se não foi alegado por ocasião da contestação,
não é possível reconhecê-lo na sentença, por implicar num cercea­
mento da defesa."

o acórdão recorrido afirmava:

"A prescrição aquisitiva, de que cogita o art. 551 do Código
Civil, se não alegada por ocasião da propositura da ação, ou in­
vocada, como defesa na fase da contestação, exorbita da demanda
implicando num cerceamento de defesa, por ser objeto inopina­
damente suscitado."
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Qual a natureza da sentença judicial?

A maioria dos autores considera existir na sentença caráter meramente
declaratório. Nesse sentido consultar o art. 167, I, ne? 28, da Lei ne? 6.015,
que fala do registro das sentenças declarat6rias de usucapião.

Um argumento favorável à tese de ser a sentença declaratória encon·
tramos na consignação da retroação dos efeitos do usucapião.

Para o Professor SíLVIO RODRIGUES, contudo, a sentença tem caráter
constitutivo. 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 pacífica por mais de vinte anos e não lograr
obter reintegração ao ser esbulhado, não poder depois entrar com ação de
usucapião porque perdeu a posse.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA considera ser a sentença de natu­
reza declarat6ria. Como tal, o julgador limita-se, por ela, a declarar uma
situação jurídica preexistente. Se, ao invés, a aquisição da propriedade de­
pendesse da sentença, seria esta constitutiva. A distinção não é meramente
bizantina, e já sofreu a jurisprudência sua repercussão prática na resposta
à indagação se pode o usucapião extraordinário ser oposto em ação reivin·
dicat6ria como defesa. Se a sentença fosse requisito essencial, o réu, não o
tendo, ver-se-ia inibido de invocá·la. Não sendo, como efetivamente não é,
à pretensão do reivindicante, o possuidor alega em defesa a aquisição por
usucapião, e, provando em o correr da ação que lhe assistem os elementos
bãsicos - posse e tempo - requer ao juiz que o declare (ob. cit., pág. 116).

E, sendo declaratória, produz efeito retrooperante, como se a proprie­
dade se tivesse adquirido desde o dia da tomada da posse. Ressalta CAIO
MARIO a circunstância especial de não se encerrar a relação processual ape­
nas entre usucapiente e proprietário, mas dever·se completar com a citação
dos confinantes da coisa usucapida, bem como dos interessados incertos
(por edital), intervindo no processo o representante do Ministério Público
(ob. cit., pág. 117).

O RE n9 52. 534-PA, relator Ministro Evandro Lins, decidiu ser
declaratória a sentença que reconhece o usucapião, sendo o seguinte o trecho
da ementa que cuida da matéria:

"

Ademais, o caráter meramente declaratório da sentença de
usucapião é definido na segunda parte do próprio art. 550, de for­
ma a ressaltar ainda mais não ter a sua transcrição o efeito consti­
tutivo que lhe seria indispensável, caso não fosse o usucapião equi.
parado aos meios originários de aquisição de propriedade."

A Lei n9 6.969 abre uma exceção ao caráter de sentença judicial
quando, ao cuidar de terras devolutas, permite que o usucapião seja re·
conhecido administrativamente com a "conseqüente expedição do título de­
finitivo de domínio, para transcrição no Registro de Imóveis" (art. 49, § 29).
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Mas apenas se, "decorridos 90 (noventa) dias do pedido ao órgão admi­
nistrativo, não houver a expedição do título de domínio, o interessado poderá
ingressar com a ação de usucapião especial, na forma prevista nesta lei.
vedada a concomitância dos pedidos administrativo e judicial".

F) TRANSCRITA

A indicação de tal pressuposto é discutível, pois apenas tal transcrição
não é substancial, na hipótese, para adquirir o domínio, porquanto o usu·
capião é modo autônomo de aquisição da propriedade.

No mesmo sentido o pensamento de RUBENS LIMONGI FRANÇA.

Já o Professor WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO vê diferen·
temente o assunto, pois, ao falar em transcrição, refere-se ao título trans­
crito. aquele que serve de base para a invocação da posse prolongada para
pedir o usucapião.

O requisito transcrição é uma vantagem para o exercício do jus dis·
ponendi.

A Lei de Registros Públicos, nC? 6.015, no art. 167, r - 28, fala do
registro das sentenças declaratórias de usucapião.

A Lei nQ 6.969, no § 29 do art. 49, prevê que a transcrição no Registro
de Imóveis poderá ser efetuada, no caso de terras devolutas, em geral, com
a a.presentação do título definitivo do domínio expedido pela autoridade
administrativa.

A lei do usucapião especial tem uma regra muito interessante. Possi­
bilita ao usucapiente beneficiar-se da assistência judiciária gratuita, in·
clusive quanto ao Registro de Imóveis, mas, o parágrafo único do art. 69
impõe uma sanção quando:

"Provado que o autor tinha situação econômica bastante para
pagar as custas do processo e os honorários de advogado, sem
prejuízo do sustento próprio e da família, o juiz lhe ordenará
que pague, com correção monetária, o valor das isenções conce·
didas, ficando suspensa a transcrição da sentença at' o pagamento
devido."

6 - Regras gerais

A) Acessão da posse - art. 552 do Código Civil.

SAN TrAGO DANTAS analisa o assunto mostrando que é licito àquele
que está usucapindo somar a sua posse com a posse do antecessor. Muitas
vezes, acontece que durante o lapso de tempo necessário para se consumar a
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prescrição, a coisa tenha sido possuída por duas ou mais pessoas. Na genera·
lidade destes casos a lei permite ao novo possuidor juntar à sua posse
a do seu antecessor e, destarte, completar o prazo exigido. É o que em
direito se chama a acessão da posse (oh. cit., pág. 160).

ORLANDO GOMES: o possuidor pode acrescentar à sua posse a do seu
antecessor, contanto que ambas sejam contínuas e pacíficas. A acessão de
posses toma aspectos diferentes conforme se verifique em virtude de título
universal ou singular. O herdeiro acrescenta obrigatoriamente à sua posse
a do defunto. É uma continuação, transmitindo--se, por conseguinte, com
todas as suas virtudes e vícios. A acessão a Utulo singular não é obriga­
tória. O adquirente soma a sua posse à do transmitente, se quer.

Evidentemente, verifica-se a junção quando duas posses têm as mesmas
qualidades. Mas, se a posse do antecessor era de má fé, a soma não se dá.
O vício não comunica, entretanto, à posse do sucessor. O acesso interessa,
todavia, para o usucapião que dispensa a boa fé.

O accessio possessionis supõe, evidentemente, o mesmo animus domini
nos dois possuidores.

Em síntese:

a) o sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor;

b) ao sucessor singular é facultado unir a sua posse à do antecessor,
para o efeito do usucapião.

B) impedimentos, suspensão e interrupção do lapso de tempo - art. 553
e arts. 168 a 170 e 172 do Código Civil.

SAN TIAGO DANTAS - Dá-se a interrupção da prescrição, quando
ocorre algum fato que tem por efeito eliminar o tempo anteriormente decoro
rido, tomando-o inútil para o cálculo do prazo legal, sem, todavia, alterar
as condições da posse. A interrupção apenas anula o tempo decorrido até
o fato que a determinou e, uma vez cessado este, torna a correr novo prazo
para a prescrição. Suspende-se a prescrição quando sobrevém algum obs­
táculo que temporariamente a impede, ou de começar ou de continuar a
correr, sem, no entanto, acarretar perda do tempo anterior, nem modificar
as condições da posse. Levantado, pois, o obstáculo, a prescrição entra a
correr de novo, e então se leva em conta o lapso de tempo anteriormente
decorrido. A suspensão é um parêntesis aberto no curso da prescrição,
que ocorre pela causa justificativa, a partir da qual não corre mais a pres­
crição, até que cesse a causa; e como parêntesis que é, não impede que se
junte o período decorrido antes, e suspenso com aquele que recomeça a
correr depois de encerrada a causa justificativa (ob. cit., pág. 160).

Portanto, o possuidor não pode contar tempo para usucapir se ocorre
causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva da prescrição.
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Se houver dúvida a respeito da ocorrência de causa interruptiva, pre­
sume-se a pJsse contínua e pacífica. Cabe, ainda, distinguir a interrupção
natural da civil: a primeira consiste no fato de perder o possuidor a sua
posse, ao passo que a civil assenta numa citação judicial (CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, ob. cit., pág. 114).

C) Condição do devedor possuidor

A parte final do art. 553 do Código Civil determina que ao possuidor se
estende o disposto quanto ao devedor.

7 - O processo de usucapião

A matéria está desenvolvida nos arts. 941 a 945 do Código de Pro­
cesso Civil.

Nesta matéria a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal desem­
penhou um papel importante através das Súmulas 263 e 391 a saber:

Súmula 263 - "O possuidor deve ser citado, pessoalmente,
para a ação de usucapião."

Súmula 391 - "O confinante certo deve ser citado, pessoal­
mente, para a ação de usucapião."

Quanto à Súmula 263

Tal Súmula nasceu da necessidade decorrente de omissão do Código
de Processo Civil de 1939.

Lembra ROBERTO ROSAS que "a razão para a citação pessoal do pos­
suidor decorria de o anterior CPC exigir a citação dos interessados além dos
confrontantes. Já o Código atual exige a citação pessoal daquele em cujo
nome esteja transcrito o imóvel usucapiendo, bem como dos confinantes
(art. 942). Não fala em interessados, se bem que confira a ação de usucapião
ao possiuor" (Direito Sumular, ob. cit., pãg. 103).

THEOTONIO NEGRÃO justifica a Súmula 263 agasalhada no art. 942,
nQ II, do CPC, na nota 4 ao art. 942, na pág. 229, da 8l;l edição do Código
de Processo Civil e Legislação Processual em Vigor (São Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1979), da seguinte maneira:

"Normalmente, só o possuidor pode intentar ação de usuca­
pião; mas, se após haver preenchido todos os requisitos para a
prescrição aquisitiva, perdeu a posse, também poderá mover ação
de usucapião, correspondente, no caso, à ação publiciana do di·
reito romano; nesta hipótese o possuidor atual terá de ser citado."

A regra que exige a citação "daquele em cujo nome esteja transcrito o
imóvel usucapiendo se justifica, pois tal medida assegura o legítimo pro­
prietário contra o possível dolo do autor da ação de usucapião".
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A Lei n9 6.969 que regula o usucapião especial no art. 59, § 2Q, deter­
mina que o autor requererá, também, a citação pessoal daquele em cujo
nome esteja transcrito o imóvel usucapiendo.

Quanto à Súmula 391

A Súmula foi agasalhada no art. 942, nQ 11, do Código de Processo
Civil. A citação dos confinantes é necessária, sob pena de nulidade ­
RF 180/288 e 255/313 e RT 174/122 (cf. THEOTONIO NEGRÃO, nota 6
ao art. 942, e ROBERTO ROSAS, ob. cit., pág. 167).

Também é expressa a necessidade de citação pessoal do confinante
quanto a ação usucapião especial nos termos do art. 5Q, § 2Q, da Lei n9 6.969.

A Lei n9 6.969 regula o aspecto processual da ação de usucapião espe­
cial nos arts. 49, 59, 69 e 79, sendo certo que o caput do art. 59 determina
que será adotado o procedimento sumaríssimo, assegurada a preferência à
sua instrução e julgamento, o que ressalta o aspecto social de referida le­
gislação.

Comentário interessante no campo processual é o de que no recurso
extraordinário não se reexaminam provas; vários são os acórdãos da Su­
prema Corte que examinam a hipótese em matéria de usucapião como, por
exemplo, o RE n9 43.461-PE, relator Ministro Gonçalves de Oliveira, cuja
ementa afirma:

"Usucapião. Procedência de ação comprovados os seus re­
quisitos. No recurso extraordinário não se reexaminam provas.
- Rejeição de preliminares manifestamente improcedentes."

8 - Efeitos do usucapião

A matéria é desenvolvida por ORLANDO GOMES (Direitos Reais, Tomo
19, 3l,l edição, Rio-São Paulo, Forense, 1969, págs. 214, 215 e 216) que
ensina:

1) O efeito fundamental da usucapião é transferir ao pos­
suidor a propriedade da coisa. É certo que, não raro, o verdadeiro
proprietário se socorre da usucapião para acabar qualquer incer­
teza de seu direito. Nesses casos, a usucapião 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 não podia ser estabelecido. Geralmente, porém, a usuca­
pião aproveita ao possuidor que não é proprietãrio.

2) A aquisição da propriedade pela usucapião opera-se ex tunc.
Não 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 conveniência de pro­
teger terceiros que, supondo ser o possuidor proprietário. com
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ele mantiveram relações jurídicas com base na aparência de pro­
priedade.

A retroatividade da aquisição acarreta as seguintes conseqüências:

1Q) todos os atos praticados pelo possuidor são vãlidos;

2<» mesmo que fosse possuidor de má fé, não estar' obrigado
a restituir os frutos da coisa;

3Q) os atos praticados pelo proprietário no decurso do prazo
da usucapião decaem, se esta é consumada;

49) o possuidor adquire o imóvel livre dos ônus reais cons­
tituidos pelo proprietârio (salvo os constantes do registro de
imóveis).

Opera em conseqüência, como se o proprietário 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 à usucapião. Ter-­
ceiros não podem ser prejudicados pela renúncia. f: de se aplicar
as regras relativas à propriedade aparente.

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREffiA os efeitos são:

1) constitui titulo para o usucapiente, oponível &rue omn••,
inclusive os interessados, em relação aos quais tem a força de
operar a sua tra'nsferência para o usucapiente;

2) consolida o domínio, em favor de quem o adquiriu por
titulo cuja eficácia é discutida;

3) desse modo, se o possuidor constitui direitos reais sobre
o bem, consideram-se válidos desde o momento da constituição,
uma vez consumada a usucapião;

4) ao possuidor é lícito renunciar à usucapião depois de
consumada. Antes da consumação, não se pode falar propria­
mente em renúncia. A chamada renúncia antecipada não é mais
do que causa de interrupção. Significa que o possuidor reconhece
o direito de propriedade de outrem. Neste sentido, diz-se que a
renúncia pode ser tácita. Mas a verdadeira renúncia, isto é, aquela
que se realiza depois de consumada a usucapião, há de ser inevi­
tavelmente expressa.

A renúncia é ato simplesmente abdicativo. Não importa, por conse­
guinte, transferência do direito de propriedade, nem exige o consentimento
do antigo proprietário. Volta este a ter o domínio da coisa, como esclarece
LAFAYEITE, não por novo, senão pelo seu antigo titulo: requisitos resu­
mem-se à posse sem interrupção nem oposição, em certo prazo, desde que
possuida a coisa com animus domini (ob. cit., pág. 209).
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1. INTRODUÇÃO

1.1. Conceitos prelimmares

o direito de patentes é o conjunto de normas e principios jurídicos que
regulam Q aquisição, o exercício e a perda dos direitos do inventor.

Esse ramo do direito tem amplas repercussões de ordem sócio-econÔmica
e por isso o seu tratamento foge da esfera exclusivamente jurídica para con­
siderar aspectos reflexos - àaí o surgimento da expressão "sistema de paten­
tes", a qual contém, além do conceito enunciado, diretrizes de política econÔ­
mica. Assim se poàe falar, por exemplo, num "sistema de patentes liberal'" OU

num "sistema de patentes restritivo". Esses adjetivos aplicados ao direito de
patentes perderiam o seu sentido. Mas, fora esse aspecto, as expressões são
praticamente sinÔnimas.

Por outro lado, assinale-se que, ao definir o direito de patentes, falei de
direitos do inventor e não de direitos de patente. A divergência não decorreu
de mera questão de estilo; ela foi proposital f: que o direito de patentes não
protege apenas direitos patrimoniais mas também direitos morais - o do reco­
nhecimento da autoria. Também os direitos patrimoniais não são exclusiva­
mente reconhecidos (ou gerados) pela carta-patente. A par da patente, alguns
ordenamentos jurídicos têm vindo a adotar os certificados de inventor ou de
invenção que, de fonua geral, não são títulos de propriedade e sim documentos
de crédito.

A expressão "sistema de patentes" tem-se generalizado com esta vastaacep­
çâo e por isso a empregarei, tanto em seu significado de ordenamento juridico
interno, como de direito internacional

A noção de país em vias de desenvolvimento de que me sirvo obedece aos
critérios de definição aceitos pela Assembléia Geral das Nações Unidas, em
novembro de 1971:

- o nivel médio de renda per capita em torno de US$ 700.00 (US$ 200.00
para os países menos desenvolvidos e US$ 8.000,00 para os industrializados);

- contribuição do setor industrial para o produto interno bruto em torno
de l~;

- taxa de alfabetização superior a 20% (1).

I .2. O papel do sistema de patentes no desenvolvimento

Este é hoje, a respeito dos sistemas de patentes, um dos temas mais apai­
xonadamente debatidos.

(l) LOPES, Henri e CAO TRI, HuYllh, "O circulo da pobreza - a situação dos paf­
ses menos desenvolvidos", ° Correio da UNESCO, dez./1981, pá.g, 5.
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Enquanto uns apontam à patente efeitos monopolizadores e condiciona­
dores de dependência tecnológica e de mercados, outros autores indicam-na
como um incentivo ao progresso e à transferência de tecnologia.

Mas, na verdade, é impossivel dizer-se até que ponto a adoção do sistema
de patentes ajuda o desenvolvimento. Ou melhor: como assinalam MART!NE
HIANCE e YVES PUSSERAUD, em sua obra já clássica (2), é cientificamente im·
possível definir-se até que ponto o sistema de patentes foi causa ou conse­
qüência do desenvolvimento.

Em palestra proferida no Sri Lanka, em 1977, GEORG ALBRECHTSKIRCIllNGER

lembra que MACHLup realizou um estudo econômico sobre a influência do sis·
tema de patentes, publicado sob o título "An economic review of the patent
system", cuja conclusão é... pela falta de conclusão. O resultado do trabalho
é precisamente a de que "não há 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 questão de fé
do que de fatos" (3).

Diz T. S. ASHTON que "não é fácil determinar se o sistema de patentes,
estabelecido pelo mesmo estatuto (Estatuto dos Monopólios), estimulava ou
não a invenção industrial. Deu garantias ao inventor, mas também permitiu
que se mantivessem posições privilegiadas durante um excessivo espaço de
tempo e foi muitas vezes aproveitado para dificultar o caminho a novas cria­
ções". E, mais adiante: "Pelo menos, é possivel supor que, sem o sistema de
patentes, as invenções se poderiam ter desenvolvido mais rapidamente do que
sucedeu" (') .

Evidentemente, a questão não está em se saber se o sistema de patentes
é causa do desenvolvimento. Claro que não é causa. F'RANCESCHELLI chama a
atenção para o fato de que se passaram quase cento e cinqüenta anos desde
a data em que o Estatuto dos Monopólios entrou em vigor e a data aproximada
do início da Revolução 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 número, tomando em consideração a fe~

cundidade inventiva do período, é extremamente reduzido.

E qual a razão desse reduzido número? F'aANcESOHELLI aponta duas razões:
em primeiro lugar, o "escasso conteúdo normativo" do Estatuto, o qual continha

(2) HIANCE, Martine e PLASSERAUD, Yves, BTevets et Sous-développement (La Pro­
tection des Inventions dctns ~ Tiers-monde), ed. Libra.iries Techniques, 1972, Pa­
ris, pág. 6.

(3) ALBRECHTSKIRCHINGER, Georg, "Characteristics of a patent pollcy aimed at
industrial and economic development", World Symposium on the Importance of
the Patent System to Developing Countrles, OMPI n 9 638 (E), Genebra, 1977,
pág.29.

(4) ASHTON, T.B., A Revolução IndwtriaJ, PubL Europa-América. 4'" 00., Lisboa, s/d,
págs. 32/33.

(5) FRANCESCHELLI, Remo, Tratt4to di Díritto Industriale, ed. Dott. A. Gtuffre,
Milão, 1973, pãg. 423.
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apenas conceitos primários c mal definidos; em segundo lugar os altíssimos
custos que era necessário suportar para obter a patente (6).

No Brasil encontra-se uma situação histórica semelhante. Ao Alvará do
Príncipe Regente, de 28 de abril de 1809, seguiu·se a Lei de 28 de agosto de
1830 (já em obediência à Constituição de 1824) que regulamentava com oerta
minúcia a concessão de patentes. E note-se que não se pode opor a essa lei os
inconvenientes do Estatuto dos Monop6lios, pois ela tratava a matéria já com
alguma riqueza de detalhes (prazo de vaIídade, publicação, desapropriação,
caducidade etc.) e a concessão de patentes era gratuita. Não obstante, a
exemplo do que aconteceu na Inglaterra, o Brasil só começou a industrializar-se
mais de cem anos depois da entrada em vigor da primeira lei de patentes.

Será que daqui podemos concluir que o sistema de patentes é inoperante?

Quero crer que qualquer tese nesse sentido seria falsa. Inútil, isso sim. é
esperar que o sistema de patentes, por si só, 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 Revolução Industrial, e não a mera existência da lei de
patentes.

Por outro lado - o que frustra quer os defensores quer os adversários do
sistema -, é impossível quantificar-se o desempenho da patente no desenvolvi­
mento. ~ que a patente não é mais do que um título gerador de direit05.
Afinal - e passe aqui a falta de rigor doutrinário -, a patente está para a in­
venção como a certidão do registro de imóveis está para o imóvel.

Relevand~se as profundas distinções entre os dois institutos, investigar
quanto a patente concorre para o desenvolvimento é o mesmo que querer saber
quanto os títulos de crédito servem ao progresso da economia. Sim, poderia
dizer-se: sem os títulos de crédito cessariam as relações de comércio interna­
cional. Mas perguntar-se-ia: e antes de implantar-se o sistema de patentes in­
ternacional, em 1883, qual era o nível de cooperação técnica internacional?
Se se afirmasse que o título de crédito dá segurança 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 características impostas às especificações
técnicas, há também um tipo de certeza na carta-patente. Por fim, e para não
me alongar neste paralelo mais ou menos absurdo - e que s6 exponho para
argumentar -, se se pusesse em dúvida o sistema de patentes porque ele per­
mite o controle de mercados, poder-se-ia dizer que o título de crédito facilita
a agiotagem (quando não é ele emitido unicamente como garantia do agiota) ...
O debate podia prolongar-se por todo um tratado. Mas os contendores não
chegariam nunca a uma conclusão como esta: o sistema de patentes permite
que um país cresça anualmente à taxa de 10%; ou: os títulos de crédito fizeram
com que o fluxo de capitais do país A para o país B aumentasse em 20%.

«(I) Ibidem.

216 R. In'. legisl. Brasilia a. 19 n. 76 out./du. 1982



Como não há parâmetros, qualquer discussão sobre os efeitos econÔmicos
de um determinado instituto jurídico não ultrapassará a pura especulação.

Portanto, não importa saber se o sistema de patentes ajuda muito ou pouco
o desenvolvimento econÔmico de um país. O que importa é saber se ajuda.
E s6.

Para isso, há que se tomar em consideração as suas funções e os seus
efeitos. Há que se conhecer os aspectos positivos e negativos do sistema, no­
meadamente no que toca ao controle de mercados, vale dizer, à monopolização
e, em última análise, à cartelização. E, por fim, há que se descobrir meios de
reforço dos efeitos positivos detectados bem como de atenuação das influências
negativas.

Mas nem sempre a abordagem puramente pragmática é a melhor. Isto é,
justificar o sistema de patentes apenas pelos seus resultados pode falsear o
problema. Na verdade, o sistema de patentes tem raízes de ordem psicol6gica
que ninguém pode negar.

A este propósito, acho muito pertinentes as seguintes observações de
CHOATE:

"Imaginemos uma pessoa normal e razoável que compartilhou
uma de suas idéias, que ele pensava ser original, com um amigo ou
conhecido, e veio mais tarde a descobrir que essa pessoa passou a
usar aquela idéia como sua. Qual seria a sua reação? Uma satisfação
altruísta por ter sido capaz de contribuir para O prestígio e a repu­
tação do amigo, ou uma leve sensação de ressentimento íntimo por­
que o devido crédito não lhe foi dado? ( ... ) Para irmos um pouco
mais longe, imaginemos que a idéia não era apenas um pensamento
fugaz compartilhado numa troca mútua, mas uma idéia trabalhada
durante algum tempo, incluindo muitas hOl'as de pesquisa e estudos
preparatórios" (7 ) •

Foi o individualismo - que culminou na Independência americana e na
Revolução francesa - que permitiu, a nível filosófico, a apropriação provisória
de idéias, desde que elas fossem novas, aplicáveis na indústria e em troca
da sua divulgação.

Antes disso já houvera algumas tentativas de implantação de sistemas de
patentes (em Veneza e na Inglaterra), mas sem que se desse origem a um
direito de propriedade suscetível de aquisição a título derivado.

Não pretendo historiar aqui a evolução do direito de patentes. Pretendo
apenas lembrar que, a par de razões de ordem funcional mais ou menos ex­
plícitas, sempre há argumentos psic<rfilosóficos 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 Secreu, Copyrigkts, Trademarks - Ca­
8es and Materials, St. Paul. Minn. West Publlshing CO., 1973, pág. 1.
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Daí que, em tese, uma análise pragmática do sistema de patentes tenha
apenas valor relativo.

Mas, em contrapartida, essa análise passou a ser feita a partir de um ques­
tionamento das vantagens do sistema para os países em vias de desenvolvimento
(no caso foi o Brasil, mediante proposta de estudo à Ú11ganização das Nações
Unidas, o primeiro país a levantar a questão com referência a um aspecto par­
ticular: o aa transferência de tecnologia). Ora, num país em vias de desenvol­
vimento, em que não se produz tecnologia, poucos são os pedidos de patente
depositados por nacionais bem como as patentes para eles expedidas. Apresento
a seguir um quadro comparativo dos pedidos e das patentes de nacionais e de
estrangeiros em dez países em vias de desenvolvimento:

QUADRO I

Pedidos depositados por Patentes expedidas para
Países

Residentes Não residentes Residentes Não residentes
---~--------

Bolívia 8 117 9 126

Brasil 2.149 6.228 349 3.494

Egito 76 731 10 317

Irã 169 493 35 366
-
México 665 4.132 165 1.831

PaquIstão 37 369 14 335

Peru 82 281' 31 300

Singapura 2 631 1 548

Uruguai 70 213 41 236

Venezuela 39 281 24 194

(Fonte; Estatisticas de Propriedade Industrlal, OMPI, Genebra, doc. IP/STAT/
1980/A.l

Há fatores que, em parte, explícam o pequeno número dos pedidos de
patente nacionais. Dois deles, eviaentemente, são o da falta de preparação
técnica e científica dos nacionais dos países em vias de desenvolvimento e o
da escassez de recursos destinados à pesquisa. Mas outro, que não é de tão
pequena monta como se julga, é o desconhecimento do próprio sistema de pa­
tentes - quer da sua existência quer do seu significado econômico.

E isto torna-se evidente se analisarmos estes dados fornecidos pelo Insti­
tuto Nacional da Propriedade Industrial (INPI).
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QUADRO II

Def)Osttantes Brasil Países desenvolvidos

Inventores isolados 60% 10%

Indústrias 35% 50%

Centros de Pesquisa

Universidades 5% 4{J%

Institutos

(Fonte: CUNHA LIMA, L. C. O., "0 papel do INPI no campo de patentes em
geral", atas do Seminário sobre Instalação de Núcleos de Patente na
Empresa Industrial, INPl/OMPI, 1981.)

Uma parcela expressivamente pequena é depositada por centros de pes­
quisa. O que significa: as invenções aí realizadas são divulgadas em trabalhos
cientificos e acadêmicos, o que dificulta a sua divulgação à indústria, dando
acesso (quase sempre precário) apenas à pequena comunidade em que circula
o pesquisador (quase sempre universitário ou governamental). Essas invenções,
por outro lado, não foram desenvolvidas com a preocupação da sua imediata
aplicação industrial - mas apenas de elaboração de teses. Portanto, se a in­
óústria tomar conhecimento dessas invenções, raramente se vai interessar por
elas.

Mas o problema do desconhecimento do sistema não está só nos centros
de pesquisa. Ele também é detectável na própria indústria - o que explica o
maior número de depósitos por particulares.

Se formos olhar a situação nos países subdesenvolvidos (países com média
de US$ 200.00 de renda anual per capita) , a situação, do ponto de vista do
uso do sistema de patentes, é ainda mais dramática:

QUADRO In

Pedidos depositados por Patentes expedidas para
Países

Residentes Não residentes Residentes Não residentes

Bangladesh 34 102 7 94

Burundi - 10 - 10

Malawi 2 51 2 34

MaU - 7 - -

Ruanda - 3 - 2

Tanzânla - 88 - 86

(Fonte: Estatísticas de Propriedade Industrial, üMPl, Genebra, doc. citJ
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o que quero demonstrar é que se hoje se extinguir o sistema de patentes
em metade (ou mais) dos países do Terceiro Mundo, não serão muitos os na­
cionais desses países a serem prejudicados. A situação é semelhante à de um
país desértico que criasse um direito especial sobre exploração e comercializa­
ção de água. Se se extinguisse esse direito, ninguém sairia imediatamente pre­
judicado por absoluta falta de objeto. Os únicos ofendidos seriam os estrangei­
ros exportadores de água para esse país.

Justifica-se assim, em parte, a análise pragmática que se tem feito nos
países em vias de desenvolvimento.

Mas, certamente, o enfoque não é aquele. :e que o sistema de patentes tem
determinadas funções que lhe são peculiares. E se eventualmente ele não serve
à proteção de uma tecnologia preexistente, ele serve à criação de uma futura
tecnologia (não só protegendo-a como também incentivando-a - o que, do
ponto de vista pragmático, é até mais importante) e, por via de conseqüência.
ao desenvolvimento da indústria (se acaso a opção para o progresso foi a da
industrialização) e ao desenvolvimento da economia como um todo.

A maneira como o sistema de patentes serve a esses objetivos é o que pre­
tendo estudar neste trabalho. Mas - repito -, o que existe é a possióiliàade
de se mostrar como pode a patente servir ao progresso e não a possibUidade de
se dizer qoonto ela serve.

1.3. As principais funções da patente

Várias são as funções atribuídas à patente. Cada autor, obedecendo à opi­
nião pessoal, e cada sistema, obedecendo a diretrizes de interesse público, dá
maior Ou menor importância a esta ou aquela.

Sem as classificar por hierarquia, posso apontar as seguintes funções da
patente: incentivo à pesquisa e recompensa; divulgação (dos direitos e da tec­
nologia); transformação do conhecimento tecnológico em objeto suscetível de
troca.

Examinemos agora os respectivos mecanismos.

1.3.1. A patente como meio de recompensa e de incentivo à pesquisa

A patente é um título de propriedade, a qual se caracteriza essencialmente
pela exclusividade do uso, gozo e disposição, nos termos do Código da Pro­
priedade Industrial e do Código Civil.

Essa exclusividade de uso (que, a rigor, à luz do direito brasileiro, significa
exclusividade de fabricação, para patentes de produto, e exclusividade de utfii.
zação, para patentes de meio ou processo) implica, obviamente, na faculdade
de excluir terceiros. Mesmo quando se trate de patente de aperfeiçoamento, é
certo que a tecnologia básica pertence ao titular da respectiva patente, enio
pode, sem autorização, dela fazer uso o titular da patente de aperfeiçoamento.
Mas o inverso também é verdadeiro. Não deixa este último, pois, de dispor
daquela exclusividade.

Ora. é esse poder excluir os terçeiros que, como condição geradora de lucros,
constitui uma recompensa ao inventor (em troca da divulgação do invento) e,
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ao mesmo tempo, um incentivo à pesquisa (pois o inventor, com os lucros,
recuperaria as despesas de pesquisa e poderia investir em novas pesquisas).

E se as invenções ajudam ao progresso (o que me parece indiscutível) e
se o progresso provoca meThorias no bem-estar social (o que já nem sempre é
certo, pois isso depende da polftica de distribuição de renda), então aquelas
funções da patente podem ser assim descritas esquematicamente:

QUADRO IV

«-' OE~~"vc(vi~e~ta

I lÍa irld~t"ia
I

!
I

I

b- Vf~tnvDlvL~~nl~

da PC"nOI'l'l.(4

c- Au~~ntc do brm­

e:l!ItiCl~

Assim: a invenção (1) gera o título 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
ções (1). Por sua vez, a aplicação industrial do invento e a comercialização dos
seus resul'tados geram o desenvolvimento industrial (a); este gera o desen­
volvimento econÔmico (b); e este gera, no fim da cadeia, o bem-estar social (c).

Numa situação ideal, este é o mecanismo das funções examinadas. No en­
tanto, em sendo ideal, é uma situação para que se tende, é um objetivo que se
busca. Ver-se-á depois quais as soluções que visam otimizar as funções de re­
compensa e incentivo. Acrescento desde já que uma grande parte dos inventores
é atualmente constituída por assalariados. Por isso, o esquema passa logo a
ter um valor relativo, já que a sua eficácia torna-se em parte dependente da
política de premiação dos inventores pelas empresas e pela legislação espe·
cífica.

1.3.2. A patente como meio de divulgação

A patente é, por definição, um título público. Aliás, a própria palavra já
o diz: patente, em seu conceito comum, significa acessível, aberto, manifesto,
evidente.
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Isso implica na possibilidade de qualquer um ter acesso ao documento ar-­
quivado na repartição de patentes. Segundo KOHLER, a divulgação do conteúdo
(ou especificações) da patente (relatório descritivo, reivindlcações, resumo e
desenhos, se for o caso) serve não só à divulgação dos direitos do titular como
à divulgação da tecnologia propriamente dita.

Essa divulgação dos direitos tem efeito preventivo - assim os concorrentes,
examinando as reivindicações (que delimitam esses direitos), ficam sabendo da
possibilidade ou impossibilidade do uso da tecnologia. E porque a patente é
acessível a qualquer um, não há escusa de boa·fé para quem pratica atos de
contrafação. O dolo é sempre presumido. Em decorrência dessa divulgação,
podem os interessados requerer a licença de uso ao titular. Ou, se acaso dispõem
de argllmentos capazes de impugnar a validade da patente, podem anulá-fa ou,
eventualmente, opor-se à sua concessão.

Como meio de divulgação de tecnologia, a patente serve precipuamente
à informação. Consultando-se os documentos de patentes, sabe·se a orientação
das pesquisas mais recentes e os resultados obtidos. Além disso, podem os con­
correntes: a) desenvolver tecnologia sucedânea, de forma a fugir dos limites
estabelecidos pelas reivindicações; ou b) aperfeiçoar a tecnologia descrita nas
especificações da patente.

Este último mecanismo pode ser assim esquematizado:

QUADRO V

J~.
, (~\

""-, ' I
,\ /

\
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Também aqui se retrata uma situação ideal. Vários fatores dificultam esta
função da patente como, por exemplo, a impossibilidade de uma total descri­
ção do estado da técnica, bem como do invento propriamente dito no relatório
descritivo. A propósito, FRIEDRICH-lCARL BEIER diz que no século XIX, quando
surgiram as primeiras leis que exigiam a descrição do invento de forma a po­
der ser reproduzida por qualquer técnico experimentado no assunto, era fácil
descrever as invenções, pois eras "eram simples e descomplicadas, como toda a
tecnologia; elas podiam ser fácil e compreensivelmente descritas nas especifi­
cações de patentes com não mais de uma ou duas páginas" (B). Hoje, acres­
centa o autor alemão, não há exagero em se dizer que, a exigir-se uma suficiente
descrição, não mais que 20% ou 30% dos pedidos de patente seriam deferidos ­
e isto para invenções simples, tais como eletrodomésticos, brinquedos etc. Ou
então os pedidos de patente teriam que incluir especificações cOm centenas
ou milhares de páginas, detalhando instruções de fahricação e operação, cen­
tenas de fórmulas e um completo pacote (hundle) de desenhos (9),

1.3.3. A patente como meio de transformação do conhecimento tecno­
lógico em obfeto de troca

Disse atrás ~ue a patente gera um direito de propriedade. E essa proprie­
dade é transmissiVel inter vivos ou mortis causa,

Logo, o conhecimento tecnol6gico contido nas especificações deve seguir o
destino do direito à sua exclusividade. Mas a questão não é tão simples quanto
parece.

Porque existe o sistema de patentes, dando garantias àqueles inventores
que não fazem segredos dos resultados das suas pesquisas, eles requerem a
patente em vez de manter o sigilo (1<;l função); através da patente os terceiros
tomam conhecimento do invento (2<;l função); então, se interessados, quer sim­
plesmente para evitar a contrafação, quer para melhorar os seus resultados in·
Clustriais, propõem a celehração de um contrato de licença ou de cessão da pa­
tente (3~ função).

Nestes termos, a tecnologia passa a ser um bem econômico, uma merca­
doria que se compra, que se vende, que se doa, que se permuta. E que é in­
clusive objeto de técnicas de "marketing".

Além disso, fazendo a patente parte dos ativos das pessoas jurídicas, o de­
pÓsito do respectivo pedido em países estrangeiros é uma das mais eficazes e
fáceis formas de investimento internacional (sem, no entanto, deixar de estar
submetida a um certo grau de risco - o da contrafação em países onde a le­
gislação específica é inadequada). E muitas vezes esse depósito antecede qual­
quer iniciativa de "joint venture" ou de colocação de produtos e de tecnofogia
nos mercados estrangeiros.

Eis o porquê da crescente relevância das patentes no fluxo de transferência
de tecnologia.

(8) BEIER, Friedrich-Karl, "Future problema of patent law", IlC - International
R.emetO 01 Industrial Propertll anti: CopIf7ight Law, vol. 3, n 9 4/1972, pág. 446.

(9) Idem, pág. 447.
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Aqui também, mais uma vez, se depara com dificuldades que obstam a
uma plena realização desta terceira função da patente. Em primeiro lugar, há
dificuldades de ordem legislativa, decorrentes principalmente da diversidade
de princípios e de normas vigentes em cada país. Em segundo lugar, o mer­
cado de tecnologia está longe de ser um exemplo do mercado perfeito - nem
sempre é fácil saber-se qual a tecnologia que, dentre as patenteadas (ou me­
lhor, dentre as que se sabe que estão patenteadas), produz mais resultados
para um dado problema técnico (ainda mais quando, como se disse, nem toda
a invenção é suficientemente descrita nas especificações); os critérios para ava­
liação do preço são de uniformização praticamente impossível etc.

2. ALGUMAS SOLUÇOES LEGISLATIVAS VISANDO AO APERFEIÇOA­
MENTO DAS FUNÇOES DA PATENTE

Quando se fala em aperfeiçoar o sistema de patentes, não se quer dizer com
isso que o objetivo é o de tomar medidas uniformes em todos os países.

Por um lado, o sistema de patentes, como já exposto, é um conjunto de
normas e principios jurídicos tomado em sua perspectiva sócio-econÔmica.
Logo, na elaboração legislativa entram em conta dois fatores de fundamental
importância: o primeiro é o da tradição legislativa e principias filos6ficos vi­
gentes; o segundo é o da política econÔmica adotada.

Assim, e para não se perder de vista o caso do Brasil, a Constituição bra­
sileira, por um lado, coloca a proteção dos direitos dos inventores dentro do
elenco das prerrogativas fundamentais (art. 153, § 24); por outro lado, a mes­
ma Constituição define como um dos princípios básicos da ordem econÔmica
e social a função social da propriedade (art. 160, inciso III).

Para ser até mais preciso, lembro que o art. 153, § 24, da Constituição,
dispõe que "a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio tem­
porário para sua utilização, bem como a propriedade das marcas de indústria
e comércio e a exclusividade do nome comercial". O constituinte assegurou:
um privilégio temporário sobre a utilização dos inventos; a propriedade so­
bre as marcas; a exclusividade sobre o nome comercial. Ora, como não há pa­
lavras inúteis na lei, seria até o caso de se pensar que o constituinte reservou
ao legislador ordinário poderes para definir a natureza desses direitos: afinal,
o privilégio (que significa tão-somente favor exclusivo) tanto pode significar
propriedade como qualquer outro instituto que, de algum modo, por mais tê·
nue que seja, preserve a exclusividade (como, por exemplo, o certificado de
invenção tal como adotado pela lei mexicana de patentes).

De qualquer forma, pondo de lado estes detalhes, a Constituição deter­
minou que as linhas mestras do sistema brasileiro de patentes fossem delinea­
das em consonância com as diretrizes da política econÔmica, para que aquele
fosse um instrumento desta.

A submissão do sistema de patentes à política econÔmica não é, eviden­
temente, um fenômeno brasileiro isolado, mas sim um fenômeno que se veri­
fica à escala mundial. Mesmo nos países industrializados de mercado livre ­
onde a economia traballia quase por si só, prescindindo em grande parte (mas
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não totalmente) da intervenção governamental -, mesmo aí, dizia, o sistema
de patentes fica subordinado a considerações de ordem econÔmica. Não se
discute nos Estados Unidos, no Japão ou na Alemanha, se deve ou não haver
um sistema de patentes. Mas discute-se, por exemplo, a duração dos direitos
de patente. Assim, já foi sugerido que os prazos de vigência das patentes ame­
ricanas fossem prolongados de 18 para 25 anos. Mas a decisão não sairá tão
cedo precisamente porque se estudam nesse pais as possíveis implicações eco­
nÔmicas da dilatação, no tempo, da exclusividade.

A formulação da política econÔmica depende das prioridades adotadas, e
essas prioridades, por sua vez, estão intimamente ligadas a problemas especi­
ficos de cada país. No entanto, em se tratando de fegislação de patentes, po­
demos detectar alguns pontos comuns que são objeto de preocupação dos pai.
ses em vias de desenvolvimento.

2.1. A função de recompensa e de incentivo à pesquisa. Principais pro­
blemas e soluções

Apresentei acima (supra, quadro IV) um gráfico que tenta interpretar es­
quematicamente o mecanismo de atuação do sistema de patentes cama meio
de recompensa e de incentivo à pesquisa.

Logo na primeira fase - da invenção para a patente - há quatro ques·
tões básicas e que têm merecido soluções legislativas diferentes. Refiro-me
(a) ao campo da tecnologia patenteável, (b) à pr6pria natureza dos direitos
do inventor, (c) ao modo de concessão da patente e (d) ao tratamento legal
das invenções de empregado.

2.1.1. A tecnologia patenteável. Um exemplo: os químico-fannac&sticos

Verifica-se uma tendência nos países em vias de desenvolvimento no sen­
tido de negar a possibilidade de concessão de patentes para determinados cam­
pos tecnológicos, principalmente na área químico-farmacêutica, nos alimentos,
no campo técnico dos microorganismos e das variedades vegetais e no campo
da tecnologia nuclear. .

A título de exemplo, consideremos a proibição de patenteamento de pro­
cessos e produtos químico-farmacêuticos.

Essa proibição toma em conta alguns argumentos, tais como:

a) o domínio do mercado respectivo pelas multinacionais seria fortalecido
pela existência de patentes, dada a impossibilidade de cópia dos produtos pelos
laboratórios nacionais;

b) a existência de patentes (a inexistência de livre concorrência) permiti­
ria aos seus titulares fixar preços extorsivos.

Razões estas que são exclusivamente de política econÔmica. Quanto aos
motivos de ordem emocional - que existem de fato -, deixo-os de lado porque
eles em nada contribuem para o esclarecimento da controvérsia. Não é com
dados nem com elementos lógicos que eles se superam: apenas coro uma mu­
dança de mentalidade.
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Apresento a seguir um quadro onde assinalo as vedações legais em de·
zessete países em vias de desenvolvimento:

QUADRO VI

Químicos Farmacêuticos
Pafaes

Processos Produtos Processos Produtos

Argentina sim sim sJ.m. não

Bolívia sim não sim não

Brasil sim não não não

Chlle não não não não

Colômbia não sim sim não

Egito sim sim sim não

1ndia sim não sim não

Iraque sim sim sim não

Libia sim sim sim não

México sim não não não

Paraguai sim sim sim não

Peru sim sim sim não

8r! Lanka sim sim sim sim

TailândIa sim sim sim não

Turquia sim sim não não

Uruguai sim não sim não

Venezuela sim não sim não

Entre os países citados, aqueles cuja legislação é mais restritiva são 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 obtenção dos produtos qui­
micos e desde que não tenham aplicação farmacêutica), a lndia e o México.

Na lndia. os processos de fabricação de produtos farmacêuticos podem
ser objeto de patentes de duração reduzida.
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No México, os processos para a obtenção de produtos químicos e de pr<r
dutos farmacêuticos não podem ser patenteados, mas os processos de obten­
ção de misturas de produtos químicos podem ser objeto de certificados de in­
venção.

No Peru, a atual lei (Decreto-Lei n9 18.350, de 27 de julho de 1970)
admite a expedição de patentes para processos e produtos farmacêuticos. Mas
a "Direcci6n de Propiedad Industrial" não aceita pedidos para esses pro­
dutos (10).

A legislação brasileira tem sofrido algumas modificações ao longo dos anos.
De um modo geral, pode dizer-se que ela tem evoluído de um sentido liberal
para uma orientação restritiva. Assim, o Decreto nQ 16.264, de 19 de dezem­
bro de 1923, não vedava a patenteabilidade nem dos processos nem dos pro­
dutos, fossem eles químicos ou farmacêuticos. O Código da Propriedade In~

dustrial de 1945 (Decreto-Lei nQ 7.903) erigiu as primeiras restrições, proi­
bindo a concessão de patentes para os produtos (quúnicos e farmacêuticos),
deixando como privilegiáveis os respectivos processos de obtenção. O Código
de 1967 foi um pouco menos restritivo e tornou privilegiáveis, além dos proces­
sos para obtenção de produtos químicos e farmacêuticos, também os prOdutos
químicos. Dois anos depois, o Código de 1969 fixou as normas que prevalecem
hoje, uma vez que foram mantidas pelo Código vigente (de 1971): só são pa­
tenteáveis Os processos para obtenção de produtos químicos.

Em esquema:

QUADRO VII

Químicos FarmacêUticos
Legislação

Processos Produtos Processos Produtos

1933 sim sim sim sim

194-5 sim não sim não

1967 sim sim sim não

1969 sim não não não

1971 sim não não não

(lO) A informação consta do "Manual for the He.ndling of Applications for Patenta, De­
signs and Trade Marks throughout the World", OctTooibuTeau Los en Stigter, Ams­
terdam, v. Peru, 2'" voI.
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Como é notório, a indústria farmacêutica brasileira está desnacionaUzada, e
a situação não mudou desde 1969, quando a legislação se tornou mais restritiva.

Já com a indústria petroquímica tem sucedido o inverso, pois o setor tem
vindo a nacionalizar-se progressivamente, mediante a instalação dos p6los pe­
troquímicos (com recurso aos empréstimos do exterior). No entanto, é de se
ressaltar que esta nacionalização significa apenas a substituição das importa­
ções e não a produção mediante uso de tecnologias nacionais. Como ãfirma
KURT POLITZER, "'verifica-se que a estratégia de substituição de importações,
tal como efetivada até recentemente, no que concerne às parcelas mais dinâ­
micas da indústria química, levará o Brasil a uma crescente dependência em
relação à importação de tecnologias Dovas, mais competitivas, na ausência,
salvo algumas exceções, de inovações endógenas completas".

Mais adiante:

"I;; improvável que, em futuro próximo, a ação inovadora end6­
gena brasileira possa concentrar-se em desenvolvimento de novos pro­
dutos, íá que é, sabidamente, uma das de maior risco" (11).

Portanto, pelo que cabe ao caso particular do Brasil, não se pode traçar
um paralelo entre a evolução legislativa (no que respeita à tecnologia paten­
teável) e a situação da indústria nacional. A mera restrição à patenteabilidade
não incentiva, por si s6, o investimento nacional. O que, aliás, é óbvio: numa
economia de mercado eo pr6prio 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 (poupança interna) que explica a desnaciona­
lização de muitos dos setores da economia brasileira.

Na mesma linha de raciocinio, lembro que o setor siderúrgico brasileiro
era praticamente inexistente até a 11 Grande Guerra. A partir daf, sobretudo a
partir da década de 50 - e recorrendo aos capitais estrangeiros (de risco e de
empréstimo) -, o Brasil tomou-se auto-suficiente em aço, sem que houvesse
necessidade de se introduzirem na legislação restrições à patenteabilidade de
processos e produtos siderúrgicos,

Logo:

- a existência da proteção pela patente não obstou ao desenvolvimento
da indústria siderúrgica;

- a existência de restrições a essa mesma proteção não obstou à instalação
da indústria petroquímica (não esquecendo que a restrição não é absoluta, pois
Os processos são patenteáveis, o que, indiretamente, pode significar uma rela·
tiva exclusividade de fabricação dos produtos, enquanto não surgirem proces­
sos sucedâneos);

- a existência de restrição absoluta não gerou o desenvolvimento da in­
dústria farmacêutica.

Quais, pois, as conseqüências dessa restrição?

(11) POLITZER, Kurt. "Indústria Quúnica - A dependência da importação de tecno·
log1a", Gazeta Mercantil, 13/15~2~82, pãg. 13.
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Em primeiro lugar, onde ela deveria surtir efeitos, ela é espúria, pois, como
disse e repeti, ela não fomentou ainda o investimento nacional nem a criação
de tecnologia endógena. Em segundo lugar, se algum laboratório nacional de­
senvolve tecnologia prÓpria, ele não vai conseguir participar do mercado preci­
samente porque a legiSlação lhe retira a única defesa (a patente) contra os
concorrentes; mal ele lance o produto no mercado, ele poderá ser copiado e
aperfeiçoado - e o seu esforço terá sido inútil.

Saliente-se, por fim, que a patente não gera por si só preços extorsivos.
Se isso fosse verdade, num sistema de patentes fraco (com restrições à paten­
teabilidade ), os preços dos produtos farmacêuticos seriam baixos - e não se­
ria sequer necessário o tabelamento. Parece-me que a exclusividade é suficiente
para gerar lucros compensadores. Evidentemente pode haver desvios, mas es­
tes são corrigidos pelas leis de repressão ao abuso do poder econÔmico e de
proteção ao consumidor. Além disso, nada impede que a proteção pela patente
conviva com o tabelamento de preços (e, para exemplo, voltemos ao caso da
siderurgia, onde não há restrições à patenteabilidade e o preço do aço é ta­
belado).

Entre as restrições e a orientação liberal, a lei de patentes das Honduras
adota uma solução de compromisso e que é a seguinte: em principio, não
podem ser patenteados nem os processos nem os produtos farmacêuticos. Mas
podem ser concedidas patentes para os processos farmacêuticos e para a ob­
tenção de substâncias ativas utilizadas nas composições farmacêuticas, desde
que o requerente demonstre que explora naquele pais o processo que é objeto
do pedido e que ele tem possibilidade de atender ao mercado em quantidades
e em condições de qualidade e de preço razoáveis.

Partindo do princípio de que as restrições à patenteabilidade têm funda­
mento na situação do mercado num dado momento e são, portanto, provisó­
rias, a lei-tipo da OMPI para os países em vias de desenvolvimento referente
às invenções (12) sugere que as exclusões sejam determinadas por decreto, uma
vez que a sua alteração é bem menos informal do que a alteração de lei.

Para não me alongar mais, encerro com o pensamento de BEIEl\:

"Se é propósito da proteção da patente incentivar invenções úteis
para a sociedade, então duas conclusões deveriam ser óbvias: pri­
meiro, invenções inúteis ou até perigosas para a sociedade não de­
veriam ser patenteadas, e, segunào, as invenções que teuham especial
e particular utilidade para a economia ou para a sociedade deveriam
ser patenteáveis e até gozar de tratamento preferencial. ( ... ) Por
outro lado, a utilidade social tem um papel muito importante dentro
do critério das exceções legais à patenteabilidade. Mas aqui este con·
ceito de utilidade social é aplicado de uma forma bastante paradoxal:
excluídas da proteção da patente estão não s6 invenções prejudiciais
à sociedade - aquelas que violam a lei, a moral ou a ordem pública ­
mas também, e de forma bastante ampla, exatamente aquelas inven­
ções que são particularmente importantes para o progresso econômico

(12) Publ. da OMPI, Genebra. 1979, nl,) 840 (1"). vai. l.
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e social, nomeadamente produtos qUlmlcos, medicamentos, alimentos,
processos agrícolas, plantas e espécies animais" (18).

2. 1.2. A natureza dos títulos de proteção aos direitos do inventor

2.1. 2.1. Patentes, certificados de inventor e certificados de invenção

Tradicionalmente, reconhecia-se e outorgava-se ao inventor um direito de
propriedade sobre a invenção.

No entanto, a implantação de regimes socialistas veio pôr em questão :l

natureza desse direito: por um lado, em tese, o regime não comportava a pos­
sibilidade da apropriação privada de meios de proaução; por outro lado, have­
fia que se adotar algum sistema que incentivasse a invenção e recompensasse
o ínventor.

Como fazer, então?

Surgiu assim o certificado de inventor.

Nos termos do arI. 26 do Regulamento sobre aS descobertas, as invenç6es
e as propostas de racionalização, promulgado por decreto do Conselho de Mi­
nistros da União Sovíética, o certHicado de autor de invenção é expedido em
nome do inventor e certifica o reconhecimento da proposta como invenção,
fi prioridade da invenção, a qualidade do inventor e o direito exclusivo do
Estado sobre a invenção.

O direito exclusivo do Estado sobre a invenção tem a duração de 15 anos
a partir do dia do depósito do pedido (ari. 26, 29,parágrafo).

A exploração das invenções protegidas -por certificados de autor de inveu­
ção é feita pelas empresas, organismos e instituições soviéticas de Estado, c0­

operativas e sociais, de acordo com os interesses do Estado e com os seus pró­
prios interesses, sem que se faça necessária uma autorização especial. Mas a
exploração comercial aessas invenções por outras entidades, além das men~

cianadas, por um período de 15 anos contados a partir do dep6sito do pedid()
não é permitida senão com autorização do "Comitê de Estado da URSS para
as invenções e descobertas" (art. 27).

O inventor que tenha recebido um certificado de autor de invenção tem
direito a uma remuneração (art. 108).

Nestes termos, o certificado de inventor da União Soviética desdobra os
direitos decorrentes da invenção em:

- direito de crédito (inclusive transmissível por via hereditária - art. 69
do Regulamento);

- direito de propriedade para o Estado.

Estes certificados são expedidos se a invenção foi realizada em decorrên­
cía do trabalho do inventor numa empresa, organismo ou instituição do Esta­
do, cooperativa ou social, ou sob sua orientação, ou se o inventor recebeu assis-

(13) BEIER, Frtedrlch-Karl, art1go cit., pág. 442.
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tência financeira ou outra ajuda material por alguma daquelas entidades
(art. 24).

Donde decorre que há bastantes pontos comuns entre o certificado de
inventor dos países socialistas e o tratamento das invenções de empregados dos
países capitalistas. Aliás, como lembra PRATNER, o certificado de inventor "não
pode, apenas pela sua natureza e pelo seu conteúdo jurídico, ser definido c0­

mo socialista; trata-se fundamentalmente de uma pateniJe de Estado" (14).

Nos outros casos, dá-se lugar à expedição de carta-patente, em termos
semelhantes aos vigentes nos países de mercado livre - nomeadamente, com
a criação de um direito exclusivo sobre a invenção (art. 23).

Os produtos obtidos por um processo químico e os produtos farmacêu­
ticos s6 podem ser objeto de certificado de autor de invenção e não de pa­
tente (art. 25).

Este é, em termos muito gerais, o sistema de proteção dos direitos do
inventor na União Soviética.

"Assim os resultados mais importantes da criação técnica incor­
porados nas invenções deixaram de ser um objeto de compra e venda
e um meio de enriquecimento individual. Eles tomaram-se numa cate­
~oria da propriedade socialista, colocada ao serviço de toda a socie­
aade" (15).

Mas O sistema - que visa manter as vantagens da patente sem ofender a
ideologia vigente - não vingou em todos os países socialistas. A Hungria man­
teve a patente, na sua feição tradicional. Também a Iugoslávia e a Romênia
admitiram a patente, com algumas diferenças. E a República Democrática
Alemã instituiu a chamada "patente econÔmica" ou "patente não-exclusiva".
a par das patentes tradicionais.

Vale a pena descrever rapidamente o conceito da patente econÔmica. O
seu titular terá o direito de uso, mas não exclusivo: qualquer um pode obter
licença de uso, mediante o pagamento de uma soma fixa. E, em caso de o
valor comercial da invenção ultrapassar a base inicial do acordo, poderá ser
ajustada uma compensação adicional. A competência para a concessão da licen­
ça e para a fixação da indenização é da repartição oficial de patentes da RDA.

O inventor, a seu critério, pode optar pela patente exclusiva. Mas, neste
caso, sujeita-se a determinados Ônus que não incidem sobre a patente não·
exclusiva como, por exemplo, um acréscimo considerável das taxas e anuida­
àes e a possibilidade de caducidade por falta de exploração.

Em princípio, nos países de mercado livre, o sistema de patentes, tal como
descrito, não pOderia ser aceito por razões de ordem filosófica. Evidentemente.

(14) PRATNER, S., "La protection de la propriété industrlelle et l'ordre soclale", La
Proprlété lndustrlelle, OMPI, Genebra, 1981, pág. 142.

(15) MAKSAREV, Y. E., "L'essor de l'aetlv1té Inventive en Union Soviétique", La Pro­
prlété lndustrielle, OMPI. Genebra, 1978, págs. 154/155.
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num país onde se admite a propriedade privada, a instituição da patente de
Estado constituiria violação da ideologia adotada.

Mas, por outro lado, o tratamento da patente como figura estática do
direito de propriedade é inconveniente, não se coadunando com os fins a que
se propõe o sistema. Esses fins são os de transformação social e econÔmica,
passanao pelo caminho da industrialização. De forma certa ou errada, a neces­
sidade da imediata industrialização erigiu-se, como um dogma, no único meio
de progresso dos países em vias de desenvolvimento.

Para isso, há que se incentivar a poupança interna e a criação de te'~no.

logia end6gena. Mas a precariedade de recursos - decorrente do próprio sub­
desenvolvimento - impede isso. Pelo que, concomitantemente - e sem esque­
cer o delicado equilfbrio da balança de pagamentos e o controle das remessas
de lucros -, há que se facilitar a importação de tecnologia e o investimentú
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
transferência de tecnologia.

Mas s6 isso não basta, pois não se pretende entregar o mercado interno às
empresas estrangeiras. O objetivo é precisamente o contrário - reforç!:l.r o
mercado interno para possibilitar a participação cada vez maior das empresas
nacionais. Em tese, a entrada das empresas estrangeiras não s~rviria senão à
criação e ao reforço desse mercado nacional.

Mas a patente, em sua configuração tradicional, não tem atendido aos
anseios dos países em vias de desenvolvimento (16).

Daí que os países em vias de, desenvolvimento t~~am ras~a~o ~ exami­
nar a patente não apenas como tItulo gerador de drreltos mdlV1dualS - na
perspectiva liberal -, mas sim à luz da sua função social.

(16)

232

Segundo uma proposta de alteração do sistema de propriedade industrial apre­
sentada pelo Brasil numa reunIio do Conselho Econômico e Social Interamerica­
no (Washington, 17/24 de novembro de 1969):

"O sistema de proteção da propriedade industrial tem dois objetivos prin­
cipais: proteger a propriedade do inventor e constituir um Incentivo ao de­
senvolvimento industrial. No entanto. a realidade de 1883, à qual corresponde
o ordenamento jurídico sintetizado na União de Paris. sofreu profundas mo­
dificações, mas, apesar das revisões feitas na Convenção de Paris, ela não
foi adaptada às novas realidades da economia mundial. Com efeito, 11 legis­
lação Internacional sobre a propriedade Industrial continua essencialmente
uma garl1ntia de exclusividade em beneficio do inventor e uma defesa do seu
direito de propriedade.

Basta mencionar duas mudanças fundamentais para justificar uma mo­
dificação radical do sistema Internacional atual de proteção da propriedade
industrial: o desaparecimento do inventor como pessoa ffaics., pesquisador iso­
lado, substituído por uma entidade impessoal, filiada a uma grande sociedade
muItinacional, e as relações múltiplas que ligam o sistema atual e.o subdesen­
volvimento pela concentração da pesqUisa e de desenvolvimento tecnológico
nos pafaes desenvolvidos. Assim, o sistema de patentes não provoca o desen­
volvimento da comunidade em geral, mas garante a preservação do monopó­
lio para os pafses desenvolvidos" <cf. ARACAMA-ZORRAQutN, Ernesto D., ''La
Convention de Paris et les pa.ys de l'Amérlque Latine", La ProprféU IMfU­
trielle, OMPI, Genebra, 1975, pág. 94).
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Alguns países, com~ o Brasil, restringiram a tec:.nologia ~atenteável, ~sta·
beleceram, em termos rIgorosos, o ônus da exploraçao, reduzlram o prazo de
duração da patente e fixaram normas rígidas para a cessão e licença de pa­
tente. Outros, porém, foram mais longe (17).

t o caso do México que, além de editar normas restritivas à patente, criou
a figura mista do certificado de invenção, bastante próximo, aliás, da patente
econ6mica da RDA.

Diz a Lei Mexicana sobre as Invenções e as Marcas, de 30 de dezembr....
de 1975, que as invenções referidas no art. 10, V (processos de obtenção de
misturas de produtos químicos, processos industriais de obtenção de ligas ~

processos de modificação ou de aplicação dos produtos químico-fannacêuticos
e suas misturas, medicamentos, bebidas e alimentos para uso humano ou ani­
mal, fertilizantes, pesticidas, herbicidas e fungicidas) bem como as invenções
referidas no art. lO.VI (invenções referentes à energia e à segurança nuclea­
res) e art, IO.VII (aparelhos e equipamentos anticontaminantes, bem como os
respectivos processos de fabricação, modificação ou aplicação), podem sel'
registradas e dar lugar ao estabelecimento de um certificado de invençá'J
(art. 65).

No caso, portanto, o certificado de invenção constitui um sucedâneo da
patente, já que esta não pode ser expedida para as invenções referidas.

Quais as diferenças entre o certificado de invenção e a patente, à luz da
lei mexicana?

A principal diferença reside, como havia dito, na própria natureza do direi­
to constituído. A patente confere ao seu titular o direito de explorar a invenção
de forma exclusiva, seja por ele, seja por terceiros autorizados (art. 37). Já
o certificado de invenção não outorga essa exclusividade. Nos termos do art. 68
da mesma lei, todo interessado pode explorar uma invenção registrada de acordo
com o art. 65, mediante acordo com o titular do certificado de invenção a
respeito do pagamento de remuneração e das outras condições inerentes à
exploração da invenção.

O titular do certificado pode usar, gozar e dispor do bem, pois, respec­
tivamente, a lei mexicana diz que ele pode explorar a invenção (art. 71), que
ele tem o direito de receber uma remuneração de quem explorar a invenção
(art. «7) e que as disposições relativas às patentes são aplicáveis à cessão dos
certificados de invenção (art. 79). O titular do certificado pode ainda reaver
o bem de quem injustamente o possua, pois ele tem ação de contrafação
contra quem explora a invenção sem ter antes celebrado um acordo com cle
ou obtido autorização da Direção-Geral do Registro Nacional de Transferência
de Tecnologia (art. 69) .

O titular do certificado de invenção é, em resumo, titular de um direito
de propriedade. Mas este é bastante linútado, já que o titular não pode excluir
terceiros do uso da invenção se estes se dispuserem a pagar uma remuneração
por isso. Se o titular e o interessado não chegarem a acordo quanto à remu-

(7) A este fenômeno de restrição da proteçAo da patente a doutrína dos países de-
senvolvidos tem chamado de "erosio" do sistema de patentes.
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neração a pagar e às outras condições contratuais, realizar-se-á uma audiência
de conciliação convocada, a pedido do interessado, pela Direção-Geral das In­
venções e das Marcas (art. 69, § 1Q). Se prosseguir o desacordo ou se o
titular não comparecer, a decisão fica a cargo da Direção Nacional do Registro
Nacional de Transferência de Tecnologia, a qual pode, depois de ouvir as
partes, autorizar a exploração e fixar o montante da remuneração e as outras
condições de exploração (art. 69, § 2Q) •

O inventor, além daqueles casos previstos, nOs quais só lhe cabe requerer
o certificado, pode, quando a tecnologia seja patenteável, optar entre o pedido
de patente e o pedido de certificado (art. 80).

Optando pelo certificado, exonera-se o inventor do ônus de explorar o
seu objeto e, por via de conseqüência, o seu direito não se extingue por cadu­
cidade, a qual vigora para a patente (art. 48).

Não sei até que ponto este sistema vingou no México. O número de pe­
didos de certificados é comparativamente pequeno, segundo dados de 191)0:

QUADRO VIII

Pedidos de Patente Pedidos de Certificado
Pais

Residentes NM Residentes Residentes Não Residentes

México 665 4.132 39 636

(Fonte: Estatísticas de Propriedade Industrial, OMPI, Genebra, doc. clt,)

Não me parece, no entanto, aconselhável denegrir o certificado de inventor
pelo simples fato de que tem sido pouco usado. O que importa ressaltar é
'Jue o certificado, sem violar frontalmente os princípios internacionalmente
aceitos, pode cumprir as funções que se esperam da patente: a de incentivo
e recompensa (pois o inventor poderá participar do mercado em condições
vantajosas); divulgação de direitos e de tecnologia (o pedido de certificado
deve obedecer às mesmas regras de redação que regem o pedido de patente);
e transformação do conhecimento tecnológico em objeto suscetível de troca
\ possibilidade de cessão).

A opção pelo certificado não interrompe, portanto, aqueles fluxos des­
critos nos quadros IV e V e apresenta a vantagem de não permitir práticas res­
tritivas de mercado, dada a possibilidade aberta a qualquer um de obter
autorização para o seu uso (mas note-se que não se trata de licença obrigatória,
pois independe de prazo de carência e não necessita o interessado de justificar
a sua pretensão).
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2.1. 2.2. Patentes (ou certificados) de modelo de utili.dlldc

O modelo de utilidade tem sido apresentado como uma "pequena invenção",
consistindo em melhorias de funcionamento introduzidas em objetos conhe­
cidos.

A atividade inventiva que se exige para o modelo é, portanto, muito menor
do que a exigida para a invenção. Por isso é que Se defende a adoção desse
instituto nos países em vias de desenvolvimento.

Numa primeira análise, OS resultados são positivos. Com efeito, n(}s
países em que se expedem patentes (ou certificados) de modelo de utilidade,
() número de depósitos é grande e a diferença - por razões que serão expostas
adiante - entre pedidos de residentes e de não-residentes apresenta um saldo
altamente positivo a favor daqueles.

QUADRO IX

Depósitos Patentes (ou Certificados)
Países

Residentes Não Residentes Residentes Não Residentes

Brasil 1.657 89 131 13

Polônia 2.523 36 1.680 20

Portugal 118 15 159 6

Coréia 5.830 1.162 3.846 1.131

(Fonte: Estatísticas de Propriedade Industrial, OMPI, Genebra, doc. cit.)

Incluí DO quadro IX dois países europeus, um da Europa Ocidental, o
outro da Europa socialista de leste. Mas, para efeito de comparação de dados,
apenas tomei em conta o seu nível econômico de desenvolvimento e não OS

blocos a que pertencem.

O quadro IX é eloqüente a respeito do que dizia: a instituição de uma
proteção específica 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 concessão de

patente de modelo de utilidade ser idêntico ao da concessão da patente de in­
venção (com exame diferido e possibilidade de intervenção de terceiros), nem
isso, dizia, desestimulou os inventores. E isso, em princípio, seria até de se
estranhar, pois os depositantes de modelos são, na sua esmagadora maioria,
particulares. Mas, se é assim, é porque no Brasil a patente de modelo de
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utilidade representa, em termos, o mesmo que a patente de invenção par;! os
países industrializados: um eficaz promotor de negócios e um freqüente nócleo
Cle pequenas empresas.

Assim como nos países ricos é comum um indivíduo montar uma pequena
empresa para explorar uma patente, no Brasil já se vai tornando mais fre­
qüente a instalação de pequenas firmas para exploração de patentes de modelo
de utilidade.

Parece-me que, apesar de não ser novo, este é um caminho certo, a mos­
trar que o sistema de patentes pode ser moldado às características e às necessi­
dades de cada país.

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 vigên­
cia - de quinze para dez anos. Alias, essa redução e compreensível não só
porque o modelo pressupõe um menor esforço de pesquisa, mas também por­
que, dada a simplicidade que é sua característica, não exige grandes investi­
mentos para sua comercialização. Os investimentos feitos são, portanto, mais
rapidamente recuperáveis.

2.1.2.3. Patentes ck intIroduçãO

Em linhas gerais, as patentes de introdução são aquelas expedidas para
inventos que já são objeto de patentes no estrangeiro. São também chamadas
de -patentes de confirmação, patentes de revalidação ou patentes de importação.

Trata-se de um instituto presente em grande parte dos países da América
Latina; Argentina, Bolívia, Costa Rica, Cuba, Chile, EI Salvador, Guatemala,
l1aiti, Honduras, Panamá, Paraguai, República Dominicana, Uruguai e Ve­
nezuela.

Note-se que as patentes de introdução, tal como definidas peja lei da Ve·
I'ezuela, não são propriamente sinônimas de patentes de revalidação, uma
vez que não podem ser requeridas nem pelo inventor, nem pelo titular da
patente estrangeira, nem se baseiam nas patentes do país de origem.

A patente de introdução tem três justificativas básicas: em primeiro lugar,
permite aos estrangeiros adquirir direitos de propriedade indu,trial em países
que, na sua maioria, não aderiram à Convenção da União de Paris e que, por
conseguinte, não facultam a prioridade a pedidos originários de outros países
(com exceção para os países signatários das várias convenções interamericanas
- Convenção de Montevidéu, 1889; Convenção de Buenos Aires, 1910; Con­
venção de Caracas, 1911); em segundo lugar, esses títulos de propriedade s6
são outorgados em revalidação de outros, expedidos nos países de origem ­
o que poderá pressupor que as invenções já passaram pelo crivo do exame
de novidade nos países de origem; e, por fim, e em tese, a tecnologia intro­
duzida já foi testada na origem, pois passaram-se alguns anos desde o dep6sito
rité à expedição da patente original - e, se o requerente estrangeiro não
àesistiu dela, é porque a invenção, de alguma forma, apresenta algum interesse
comercial.

Há legislações que impõem um prazo para requerer a patente de intro­
dução (de um a três anos). Mas todos os países que adotam este tipo de
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patente (com exceção da Venezuela) tornam-na dependente da patente ori­
ginal quanto ao prazo de duração.

A tendência legislativa, parece-me, é no sentido de abolir este tipo de
patentes, à medida em que os países forem aderindo à Convenção da União
de Paris.

Para os países que se industrializam rapidamente - e, portanto, vão criando
condições internas para a criação de tecnologia própria -, a patente de im­
portação perde o significado, pois o perigo de controle do mercado por estran­
geiros, através do abuso dos direitos de patente, vai diminuindo. Aumentando
s. criação técnológica nadonal (e, portanto, o número das patentes nacionais),
:l predominância das soluções técnicas estrangeiras passa a diluir-se. Para um
país nestas condições, é sempre preferível examinar, à luz da legislação interna
(e, portanto, das conveniências nacionais), a patenteabilidade de um pedido
estrangeiro a limitar-se a registrar, automaticamente, um documento apenas
formalmente correto.

2. 1.2.4. Patentes de aperfeiçoamentos e. patentes preventivas

As patentes de aperfeiçoamento (ou de adiç'ão) destinam-se à proteção
de melhoramentos em invenções já patenteadas.

As patentes preventivas (ou precaucionais) visam garantir, quanto à novi­
dade, a patenteabilidade de inventos ainda em fase de desenvolvimento, de
testes ou de exposição.

Não vou me aprofundar no estudo destas duas figuras jurídicas, pois elas
nada têm a ver com a fase de evolução econômica de um país. São institutos
tomuns a países ricos e países pobres. Lembro apenas que as chamadas pa­
tentes preventivas não são exatamente patentes no sentido de que não cons­
tituem direitos de propriedade industrial. Trata-se de uma garantia de priori.
dade (aliás, este é o nome que se dá à patente preventiva no Brasil) que
vigora pelo prazo de seis meses a um ano, ao término do qual, se não foi
depositado o pedido definitivo, acompanhado das especificações completas, o
inventor decai do direito de requerera patente.

Alguns países condicionames;edireito à necessidade de expoSil,'~lO téCnica
ou comunicação a entidade científica.

Outros não concedem a proteção, mas resguardam ao inventor que já
I !;loba iniciado preparativos para explorar a invenção o direito não exclusivo
de uso se outrem requerer a patente antes dele (é o caso do Japão, Lei \1\] 12l.
de 1959, emendada, art. 79) . .

2.1.3. Modos de concessão da patente

Continuo na análise daquele quadro que descreve o mecanismo de fun­
cionamento da patente, enquanto recompensa e. incentivo à pesquisa. Depois
de vermos rapidamente qual a proteção reservada ao inventor nalguns países
em vias de desenvolvimento, vamos observar os modos pelos quais essa pro­
teção é concedida.

Refiro-me ao exame dos pedidos de patente.
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A lei-tipo da OMPI apresenta o sistema do exame preliminar como
ideal: "o público tem interesse em que não se constituam direitos exclusivos
injustificados; o depositante tem interesse em conhecer o valor real do seu
iuvento antes de iniciar uma exploração cujo sucesso poderá depender de~se

valor real; os concorrentes do depositante têm interesse em saber com o
máximo de certeza se as suas atividades correm ou não o risco de lhes causar
processos de contrafação" (18) .

O exame preliminar pode ser automático ou diferido (feito a pedido do
depositante ou de terceiros interessados); pode, cumulativamente, buscar sub.
síáios em oposições de terceiros (antes do exame, como no Brasil, ou após,
comO no Japão); pode, no caso de pedidos internacionais, ser complementado
com elementos relativos aos exames nos pedidos apresentados como prioridade.

Há países que se limitum a verificar o cumprimento de formalidades para,
depois, registrarem a invenção. A apreciação do mérito fica para um eventual
pedido de anulação judicial.

A França, desde 1968, adotou um sistema misto: a repartição de patentes
emite um "avis documentaire" (subsidiado tecnicamente pela Organização
Européia de Patentes), mas não indefere o pedido por falta de novidade ou de
atividade inventiva (1"). Com base nos elementos contidos no "avis", o Poder
Judiciário poderá anular a patente.

Por aqui se vê que não há uniformidade nas normas relativas ao exame
dos pedidos de patente. Aliás, a meu ver, esta não é uma questão essencial
do sistema de patentes.

Não deixa, no entanto, de ser um importantíssimo ponto, pois o exame tem
muito a ver com a segurança jurídica do titular. E, nos países em vias de
desenvolvimento, o exame impede que se ontorguem patentes para pedidos pro­
cedentes do estrangeiro desprovidos de novidade e restringe (mas evidente­
mente não evita de modo absoluto) a aquisição de tecnologia de domínio pú­
blico.

2.1. 4. O f»'atamento legal das invenções de empregado

Nos países desenvolvidos a maioria das invenções é realizada dentro de
(;mpresa.s - o que vale dizer que é desenvolvida por pessoas a serviço de
empregadores.

Nos países em vias de desenvolvimento o quadro é diferente, como se viu.
Mas do ponto de vista técnico e econÔmico, as invenções mais importantes
saem das empresas.

Portanto, o problema da proteção dos direitos do empregado-inventor não
se levanta s6 para os países ricos mas também para os do Terceiro Mundo. E,
9uanto a estes últimos, talvez haja até necessidade de se colocar uma certa
enfase, já que o espírito do sistema de patentes é, principalmente, o de incen­
tivar a criação tecnol6gica.

<Ia) OMPl, Genebra, doc. clt.
(19) CHAVANNE, Albert, e BURST, Jean~Jacques, Droit de la Propriété Industrielle.

2~ ed., Dalloz, Parlll, 1980, pág. 99.
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o assunto desperta duas polêmicas:

- a primeira opõe empregado e empregador, na sua luta de interesses:

"O empregador acredita que qualquer descoberta inventiva rea·
lizada por seu empregado pertence a ele, empregador, sem qual­
quer dúvida e a despeito de quaisquer circunstâncias atenuantes. O
empregador paga ao empregado por seu trabalho; logo, os resultados
do trabalho pertencem ao empregador. ( ... ) No entanto, o inventor­
empregado pensa que quando realiza alguma função ou atinge algum
resultado feliz para além e acima das funções a ele atribuídas, ;sso
deveria ser reconhecido e recompensado por seu empregador de algu­
ma forma. Aliás, pensa ele, nesta nossa democracia capitalista eu não
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 fotma,
além e acima do meu salário normal" (20).

a segunda diz respeito à política econômica e legislativa: uma posi­
ção defende a proteção do empregado-inventor como incentivo à sua criativi­
dade e espírito de iniciativa; a outra é contrária a um regime favorável ao
empregado, pois, do ponto de vista econômico, é mais interessante desonerar
as empresas das compensações aos empregados porque isso toma a exploração
mais barata (21).

Na busca da solução legislativa dessas divergências adotou-se uma classi­
ficação tripartite das invenções do empregado:

- invenções de serviço: são aquelas realizadas por empregado em cum·
primento de funções inventivas específicas previstas no contrato de traba!ho;

- invenções mistas: são aquelas desenvolvidas pelo empregado em ativi­
dade não prevista no contrato de trabalho, mas dentro do objeto social do em­
pregador e mediante o emprego de dados, elementos ou meios do empregador;

- invenções livres: são aquelas desenvolvidas pelo empregado não incluídas
nos dois tipos anteriores.

Enquanto as invenções de servíço são geralmente do empregador, as in­
venções livres pertencem sempre ao empregado.

Mas, como se vai expor, o tratamento legal não é uniforme, sobretudo
para as invenções mistas.

2.1. 4.1. A proteção do empregado-inventor em países industrializados
a) na República Federal da Alemanha

Hoje o paradigma da legislação sobre invenções de empregados é a lei
alemã de 25 de julho de 1957, com a alteração mais recente em 27 de lunho
de 1970.

(20) MARcY, Willard, "New approaches for compensation of inventors", Researc/t
Management. mar./78, págs. 25/26.

(21) ROUBIER, Paul. Le Drott ãe la Prapriété In4ustrielle, 00. Recuell Sirey, Paris,
1954, 21' vol., pág. 184.
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Essa lei prevê apenas dois tipos de invenções de empregados:

- invenções de serviço: as invenções realizadas na vigência do contrato de
trabalho e que resultaram do desempenho das funções do empregado ou que
estão essencialmente baseadas na experiencia ou na atividade da empresa;

- invenções livres: todas as outras invenções.

Portanto, a lei alemã equipara as invenções mistas às invenções de serviço.

E mais: a lei alemã pennite que o empregador reivindique para si a in-
venção limitada ou ilimitadamente (art. 69 ). Quando a reivindicação for limi­
tada, o empregado pode dispor dela (art. 89, § 29 ), mas ao empregador assiste
um direito não exclusivo de uso (art. 79, § 29 ).

O empregado tem sempre direito a uma compensação no caso das inven­
ções de serviço, quer à reivindicação tenha sido limitada ou ilimitada. Só não
lhe cabe o pagamento quando o empregador deixar de reivindicar a invenção
ou manifestar o seu desinteresse - a invenção passa a ser livre.

A compensação ao empregado deve tomar em conta três fatores:

- a aplicabilidade comercíal da invenção;

- os deveres e a posição do empregado na empresa;

- a contribuição da empresa para a invenção.

Em principio, a compensação será fixada por acordo entre empregadu e
empregador. Em caso de desacordo, o empregador estipulará o valor qUtl

achar devido, dando as razões por escrito e o empregado poderá recorrer i
Câmara de Arbitragem, instaladã na Repartição de Patentes.

Como o valor a ser atribuído a essa compensação não tem por base dados
fixos e predeterminados, o Governo alemão baixou, em 1959, .orientação ron­
tendo três critérios principais e outros secundários para a apuração (22).

b) tl4 ÁUS'tria

Na Áustria as invenções são, em prinCIpIo, do empregado, a menos que
haja disposição contratual em contrário (Lei de Patentes de 1970, revista em
1977, art. 69 ). Excetua-se o caso de funcionários públicos, cujas invenções de
serviço podem ser reivindicadas pelo empregador, mesmo inexistindo o con­
trato.

A lei austríaca, a exemplo da alemã, não diferencia as invenções de ser
viço das invenções mistas.

:E; invenção de serviço a invenção desenvolvida por um empregado e que,
em razão do seu objeto, se enquadra nas atividades da empresa em que o em­
pregado trabalha, desde que:

- a atividade que resultou na invenção se enquadre nas obrigações de
serviço do empregado; ou que

- o empregado tenha sido incentivado a inventar em razão da sua ativi­
dade na empresa; ou que

(22) Cf. "La Propriété Industrtelle", OMPI, Genebra. 1972. págs. 233 e sega.
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- a realização da invenção tenha sido muito facilitada pela utilização da
experiência ou do equipamento da empresa (art. 79, § 39 ).

O empregado tem direito a "uma remuneração especial e justa'" (art. 89,
§ 19 ). Mas, se o empregado foi expressamente contratado para inventar, se é
nissso que consiste a sua atividade principal e se esta resultou na invenção,
ele s6 terá direito a uma remuneração especial se o salário previsto pelo con­
trato de trabalho em razão da sua atividade inventiva não puder ser conside­
rado uma remuneração suficiente (aft. 89, § 29 ).

Neste último caso, evidentemente, terá que se levar em conta o valor
econ6mico da invenção - e caberá aos tribunais decidir, caso por caso, em
juízo de eqüidade.

A lei austríaca estabelece critérios para a fixação da compensação. Est:l
deverá levar em conta:

- o valor econÔmico da invenção para a empresa;

- a eventual exploração da invenção na Áustria ou no estrangeiro;

- a parcela do invento que é devida aos conselhos, experiências, trabal.hos
preparat6rios ou ao equipamento da empresa ou às orientações de serviç~

dadas pelo empregador.

A lei particulariza alguns critérios e soluciona algumas questões. que pos­
sam surgir. A competência para a decisão de litígios entre o empregado-inven­
tor (exCluídos os funcionários públicos) e o empregador é dos tribunais do
trabalho.

c) fla França

Nos termos da Lei sobre Patentes de Invenção, de 1968, na redação que
lhe foi dada pela Lei nQ 78.742, de 13-7-78, são do empregador as inven,ões
de serviço, assim definidas:

- invenções realizadas pelo assalariado em cumprimento de um contrato
de trabalho que preveja uma missão inventiva que corresponda às suas fun­
ções efetivas;

- invenções realizadas pelo assalariado em cumprimento de estudos e
pesquisas que lhe teDham sido expressamente confiados.

Pode o empregado ter direito a uma remuneração suplementar desde que
assim O determine uma convenção coletiva, um acordo coletivo ou o cóntrato
individual de trabalho. Na falta dessa estipulação não lhe cabe a compensaçãu.

A invenção mista é conceituada como a invenção desenvolvida pelo em­
pregado no decorrer do eumprinlento das suas funções (sem que, evidente­
mente, haja previsão de atividade inventiva no contrato de trabalho - caso
contrário, tratar-se-ia de invenção de llerviço); também são invenções mi~tas

- a invenção realizada pelo empregado fora das suas funções mas dentrú
do dommio das atividades da empresa;

- a invenção realizada em decorrência do conhecimento ou do uso de
técnicas ou de meios específicos da empreSa ou de dados por ela obtidos.

R. Inf. leg,.I. Sr••m••. 19 n. 76 out./cIez. 1912 241



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 empregado cabe um justo preço a ser estabelecido em acordo entre as
partes ou, na falta do acordo, pela comissão de conciliação, criada pela mesma
lei, ou pelo tribunal de grande instância.

Dois fator,es básicos devem ser tomados em conta:

as contribuições iniciais do empregado e do empregador;

a utilidade industrial e comercial da invenção.

Isto é o que dispõe a lei francesa, no art. 1Q, ~ 39

Através do Decreto n9 79.797, de 4-11-79, o Governo francês detalhou as
obrigações do empregado e do empregador e estabeleceu as regras de fundo­
namento da Comissão Paritária de Conciliação.

d) no Japão

Segundo a lei japonesa (Lei nQ 121, de 13-4-59, revista ultimamente pela
Lei nQ 30, de 1978), em princípio todas as invenções são do empregado.

Mas no caso das invenções de serviço (definidas pelo art. 35 como aquelas
que, em razão de sua natureza, se enquadram dentro das atividades do empre­
~ador, sendo que, cumulativamente, qualquer ato ou atos que tenham resultado
na invenção devem fazer parte dos deveres - passados ou presentes - do
empregado), no caso das invenções de serviço, dizia, não havendo estipulação
prévia em contrário, o empregador terâ direito a uma licença não exclusiva.

Se há cláusula prévia a respeito no contrato de trabalho ou no regulamento
da empresa ou ainda em outras normas (como, por exemplo, acordos coletivos),
a invenção de serviço passará a ser do empregador ou assistirá a este um direito
exclusivo de uso, cabendo ao empregado uma "razoovel remuneração".

A remuneração deve levar em conta dois aspectos:

- o lucro que o empregador previsivelmente terá com o uso da invenção;

- a contribuição do empregador para a realização do invento.

2 .1.4 .2 . A proteção do empregado-inventor em países em vias de de8en­
volvimento

a) na República da Coréia

O tratamento que a lei coreana dá às invenções de empregado é prati­
camente idêntica ao sistema japonês, já descrito, e foi nele inspirado.

Assim: o conceito de invenção de serviço é comum às leis coreana
(Lei nl{ 950, de 1961, revista em 1973, pela Lei nQ 2.658) e japonesa. Essas
invenções são igualmente do empregado, cabendo ao empregador uma licença
de uso não exclusivo, a menos que haja estipulação prévia (por meio de
contrato ou de "regulamentos de emprego") atribuindo a proprie<Iade ou uma
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licença exclusiva ao empregador. Sendo que, neste caso, o empregado terá
direito a justa remuneração.

O critério para a fixação dessa remuneração é o mesmo previsto pela
lei japonesa.

b) no Sri Lanka

A Lei nQ 52, de 1979, estabelece que o direito à patente para a invenção
realizada em cumprimento de contrato de trabalho (invenção de serviço) é
do empregador. No entanto, se a invenção adquirir um valor econômico muito
maior do que aquele que as partes podiam prever ao tempo da celebração do
contrato, o inventor tem direito a uma razoável compensação (sem que a lei
defina qualquer critério para a sua fixação).

A invenção mista (tida como aquela desenvolvida por empregado que
não é obrigado contratualmente a desenvolver uma atividade inventiva e que
decorre da utilização de dados ou de meios postos à sua disposição pelo
empregador) pertence também ao empregador, cabendo ao empregado uma
justa compensação a ser fixada tendo em conta:

- o salário do empregado;

- o valor econômico da invenção;

- qualquer outro benefício que resultar da invenção para o empregador.

c) na Taildndia

A lei tailandesa atribui ao empregador o direito de propriedade quer
sobre as invenções de serviço (realizadas em cumprimento de contrato de
trabalho) quer sobre as invenções mistas (quando o contrato de trabalho
não exige que o empregado exerça atividades inventivas).

Na fixação da compensação, os critérios a serem observados pelo diretor­
geral da repartição de patentes devem levar em consideração, para ambos os
casos:

- o salário do empregado;

- a importância da invenção;

_ as vantagens obtidas ou que possam vir a ser obtidas em virtude da
invenção; e

quaisquer outras circunstâncias, de acordo com regulamentos ministe-
riais.

d) no Brasil

De acordo com a Lei nQ 5.712/71, são do empregador as invenções de
serviço, definidas como as realizadas durante a vigência de contrato expres­
samente destinado a pesquisa no· Brasil, em que a atividade inventiva do
assalariado seja prevista, ou ainda que decorra da própria natureza da atividade
contratada (art. 40).
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A não ser que haja estipulação contratual em contrário, ao inventor nio
cabe nenhuma compensação, qualquer que seja o valor do invento.

A invenção mista pertencerá, em partes iguais, ao empregado e ao empre­
gador, garantido a este o direito exclusivo da licença de exploração e ao
empregado uma remuneração (art. 42). Admite-se, no entanto, contratação
expressa em contrário - através do contrato individual, através de regulamento
de empresa, através de acordo coletivo etc.

A lei não fixa nenhum critério para a fixação da compensação. Parece-me,
entretanto, que, a exemplo da lei francesa (que fala em "justo preço"), a
compensação deverá ter caráter indenizatório no caso em que, por contrato,
o empregador se reserve a propriedade da invenção mista. Por indenização,
evidentemente, quero referir-me à apreciação do valor econ6mico do invento.

2.1.4.3. A lei-tipo da OMPI

De acordo com a lei-tipo da OMPl, pertencerão ao empregador as inven­
ções realizadas em cumprimento de um contrato de trabalho (invenções de
serviço), cabendo ao empregado uma remuneração especial quando a invenção
tiver um valor econ6mico muito maior que aquele que as partes podiam
razoavelmente prever ao tempo da celebração do contrato.

Quanto às invenções mistas, ou dependentes, a lei dá ao empregador a
propriedade sobre elas, e atribui ao empregado o direito a uma remuneração
éspecial, a qual deverá levar em conta O salário do empregado, o valor
econÔmico da invenção e qualquer benefício que dela possa resultar para o
empregador.

Numa segunda opção normativa, a lei-tipo propõe que as invenções mistas
pertençam ao empregado, podendo o empregador reivindicá·las para si,
mediante atribuição ao inventor de uma justa remuneração.

Assim está justificada a proposição no texto do comentário 9. lei-tipo:

"As duas opções (quanto às invenções mistas) têm vantagens e inconve­
nientes. Para um pais em vias de desenvolvimento cuja indústria esteja, na
maioria, na mão de nacionais, mas que empregue muitos pesquisadores estran­
geiros, a primeira opção permite assegurar que o direito à patente pertencerA
automaticamente a nacionais, enquanto que a segunda opção poderia ter mais
interesse, sob este âmbito, para um pais em vias de desenvolvimento, cuja
indústria pertença, na maior parte, a estrangeiros, mas que empregue princi­
palmente pesquisadores do rais. A primeira opção está menos em harmonia
com o princípio fundamenta segundo o qual o direito à patente pertence ao
inventor, mas a segunda opção vem a dar no mesmo na maioria dos casos
(pois basta que o empregador manifeste interesse pela invenção para que o
direito à patente lhe seja devolvido). Enfim, um sistema baseado na primeira
opção é mais fácil de administrar do que um sistema baseado na segunda,
que exige mais formalidade" (28).

(23) Doc. clt.• pág. 66.
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2.1.4.4. Observações

O enfoque - aliás, muito louvável - que a lei-tipo da OMPI dá à questão
é O da nacionalidade dos titulares da patente. A minha preocupação não
chega a esse ponto. A proteção do empregador-inventor deve visar, antes de
tudo, o incentivo à invenção.

Será. que a compensação estimula a invenção? DONALD G. MANLY, em
interessante artigo, e citando pesquisas a respeito, diz que "a recompensa
monetária está. muito atrás na fista dos fatores considerados mais importantes
na estimulação da criatividade'· (24).

Parece-me que, se considerado esse fator isoladamente, a conclusão é
certa. Mas a minha experiência profissional já me ensinou que essa perspectiva
é inconveniente. 11: que a recompensa, em si mesma, pouco significa. Num país
em vias de desenvolvimento, recompensar o empregado-inventor significa, antes
do mais, alertá-lo para a importância da invenção. Se o empregado, ao tomar
conhecimento do regulamento da empresa, vê lá estipulada a compensação
por invenções, ele pensa: "Se o meu patrão me dá dinheiro para que eu
invente, então as invenções são importantes para ele."

Como advogado de uma grande siderúrgica brasileira, tive a oportunidade
de constatar o seguinte fato: a empresa para a qual trabalho s6 depositou os
primeiros pedidos de patente no ano em que instituiu prêmios para os empre­
gados-inventores. Não quero com isso dizer que os empregados não inventassem
antes; pelo contrário, num levantamento chegou-se à conclusão que haviam
sido desenvolvidos na usina cerca de 900 inventos patenteáveis nos últimos
dez anos - o que prova que os empregados inventavam e melhoravam o
processo produtivo da empresa. Mas não comunicavam os inventos ao empre­
~ador.

Esta, portanto, é a resposta que dou à primeira polêmica atrás assinalada:
remunerar o empregado-inventor talvez não lhe aumente decisivamente a cria­
tividade, mas desperta-o para o interesse que a patente tem para o empregador.
E se não aumenta muito as invenções, o prêmio faz com que cresça, pelo menos,
o número de patentes.

Fica assim prejudicada a segunda polêmica: pode ser que a remuneração
do empregado-inventor encareça a exploração do invento. Mas incentiva-o a
comunicar as invenções, permitindo a sua proteção por meio de patentes ­
com todas as vantagens econÔmicas que a patente traz para o seu titular.

Quanto ao perfil legislativo, é de se concluir das legislações resumidas
que a rigorosa proteção do empregado-inventor não é solução exclusiva dos
paises industrializados. Países como a Coréia (que, inclusive na sua mais
recente revisão, em setembro de 1981, continuou seguindo o modelo japonês),
a Tailândia e o Srí Lanka dispõem de normas bastante protetoras do inventor­
empregado. De todas as que apresentei, a lei brasileira é a que mais ignora
a posição do inventor-empregado. E, inclusive, consagra o condomfnio entre

(24) MANLY, G. Donald. "Inventors. lnnOvators. Compensation ll.nd the Law". Besearc1l
Management, mar.11978, pãg. 30.
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patrão e assalariado, o que, como já disse em outro trabalho (2CS). seria uma
forma de fazer ascender o empregado à posição de sócio do empregador ­
solução essa sem qualquer viabilidade prática.

Parece-me muito equilibrada a solução da lei-tipo, sobretudo a segunda
opção quanto às invenções mistas. lt que essa opção evita que o empregadOI
deva premiar o inventor-empregado quando a invenção, realizada por inicia·
tiva deste, não interesse àquele. Eu s6 ampliaria o conceito de invenção de
serviço, fazendo com que ele abrangesse também a invenção desenvolvida em
cumprimento de tarefa expressamente confiada pelo empregador ou por este
orientada. Este é o caso mais comum nos países em vias de desenvolvimento,
onde são muito poucos, não só em termos relativos como também absolutos,
os empregados contratados com a única e exclusiva função de inventar. Basta
dizer que a maioria das invenções, nas grandes empresas do Terceiro Mundo,
é desenvolvida pelas áreas de operação e de manutenção - e apenas uma
minoria parte dos departamentos de pesquisa (quando existem). Em virtude
disso, eu estipularia uma remuneração obrigatória para os autores de invenções
de serviço.

2.2. A função de divulgação

Como já havia dito, a patente - como documento público que é - serve
à divulgação de direitos e de tecnologia.

A divulgação de direitos tem função preventiva, pois pennite evitar a
contrafação.

A empresa que estiver interessada em usar determinado processo ou em
fabricar determinado produto deve recorrer à busca de patentes, em caso
de dúvida sobre a legitimidade desse uso.

Se houver já uma patente (ou um pedido de patente depositado) a atribuir
a um terceiro a exclusividade sobre aquele processo ou produto, cabem-lhe
três alternativas:

- contrnta licença de uso COm o titular (ou requerente);

- impugna o pedido (por meio de oposição, recurso ou cancelamento. se
possível) ou anula a patente;

- desenvolve tecnologia alternativa.

No que toca à divulgação tecnológica, a patente tem três grandes van­
tagens:

- ela dá a conhecer a orientação da pesquisa dos concorrentes (e denuncia,
assim, o lançamento de nOVOS produtos com certa antecedência, evitando muitas
surpresas desagradáveis);

(25) CARVALHO, Nuno T. P. de, "Aquisição e perda dos direito& de patente", Rev. Jur.
LEMI n Q 159, fev./1981, pág. 14.
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- ela evita repetição de esforços de pesquisa;

- ela permite a atualização constante dos técnicos.

A divulgação da patente é de tal forma considerada importante que há
dois tratados internacionais disciplinando-a. Um é a própria Convenção da
União de Paris, que, no texto da revisão de Estocolmo (1967), determina aos
palses signatários que o boletim periódico oficial deverá publicar regularmente
uma breve descrição das invenções patenteadas (art. 12, ~ r~, aHnea a) (2B).
O outro é o Acordo de Estrasburgo, de 1971 (e em vigor desde 1975), que
estabelece uma classificação internacional de patentes, hOje já na quarta re­
visão.

A classificação facilita sobremaneira a busoa documental de tecnologia e
facilita inclusive a computarização de dados técnicos. Presentemente já são
muitos - e não s6 nOs países ricos - os usuários de sistemas on line para for­
necimento de documentos de patentes, ligados a instituições espeeialimdas tais
como o JAPATIC (Tóquio) e o INPADOC (Viena).

Ao final de 1980, o Banco de Patentes do Instituto Nacional da Proprie­
dade Industrial (INPI) dü~punha de 14.035.549 patentes, tanto na forma de
papel quanto em microfilmes (27) - o que é um inestimável acervo à disposi­
ção da indústria nacional. No entanto, no mesmo ano, apenas 587 pessoas ou
entidades recorreram ao INPI para busca de informação patenteada.

Esta indesejável situação agrava-se bem mais em outros países menos de­
senvolvidos que o Brasil, poís, além de prevalecer aí também um desconheci­
mento geral do sistema de patentes, não existem bancos de patentes - públicos
ou privados -, o que dificulta ainda mais o acesso à tecnologia mais moderna.
~ de salientar-se que da tecnologia divulgada, aquela que está documentada
em patentes, além de ser mais abundante do que a descrita em livros técnicos,
já está, em princípio, pronta a ser industrializada - isto em virtude das exigên­
cias de técnica de redação.

:e por isso que a dificuldade de .acesso aos documentos de patentes constitui
mais um handicap para os países em vias de desenvolvimento.

2.3. A funçi10 dn transfomw.ção do conhecimento tecnnIógko em obfeto
de troca

Díz PRATNER que "a época dos privilégios e das primeiras leis sobre as
patentes manteve, entretanto, uma regra que impediu que a invenção e a

(26) Há cerca de três anos atrás a Revista da Propriedade Indunrüll, órgão oficial do
INPI, pUblicou, durante alguns meses, o resumo e um desenho de cada pedido
de patente. Esta útil iniciativa foi, no entanto, abandonada por rB.ZÕes de custos.
Note-se que o Brasil não está vinculado, na parte substancial. à revisão de Es­
tocolmo, mas apenas à de Haia, de 1925, que não obriga àquela diVUlgação.

(27) Cf. INPI - Relatório de Atividades 19f1O. pág. 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 (tnJe
anil fírst inventor) e unicamente para seu benefício pessoar. E mais adiante:

"O elemento desta nOva legislação que foi determinante para o
sistema social é o dispositivo da lei francesa abolindo o princípiO até
então em vigor, segundo o qual a patente não podia ser concedida
senão ao primeiro e verdadeiro inventor e era inalienável. O fato de
se admitir a cessão da patente e dos direitos dela decorrentes permitiu
também a integração das invenções ao conjunto do processo eeonómico
de circulação. Esta possibilidade, que correspondia de fato aos prin­
cípios da liberdade contratual, permitiu em primeiro lugar que as in­
venções se transformassem em capital por meio da proteção da pa·
tente" (26).

]';,: desta forma que a patente transforma a invenção - um bem imaterial ­
num objeto de troca. O que, afinal, facilita - em conjunto com a função de
divulgação - a transferência de tecnologia.

Por isso é que () titular de patente pode encará-lo sob várias perspectivas:
a patente como proteção (reserva) de mercados; a patente como proteção de
exportações; a patente como mercadoria.

São muitas as empresas estrangeiras que depositam pedidos de patente
no Brasil (bem como noutros países em vias de desenvolvimento) com a única
finalidade de as vender ou licenciar a empresas nacionais - e nunca com o
objetivo de explorar diretamente o seu objeto, até porque não dispõem aqui de
instalações industriais.

~ certo que a maioria dos contratos de transferência de tecnologia cele­
brados são os de cessão de know-how e os de assistência técnica (nos quais, a
rigor, não se transferem conhecimentos tecnológicos). Mas em todo o conheci·
mento tecnológico considerado relevante há quase sempre uma patente a pro­
teger o núcleo fundamental da invenção.

A grande vantagem da patente para a transferência de tecnologia consiste
na possibilidade de o comprador saber de antemão o que vai comprar. E mais~

o comprador pode ter uma relativa certeza de que a tecnologia que está adqui­
rindo é nova, o que poSSivelmente o irá colocar em vantagem no mercado.

2.3.1 A patente e o comércio internacional

Já que a patente transforma a invenção numa mercadoria, pode-se concluir
que o número de depósitos estrangeiros está numa relação direta com o uiveI
econ6mico de parceria entre o pais receptor e OS países estrangeiros de origem.

(28) Trabalha cit., págs. 134/5.
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Assim: em 1980, apenas 9 países ricos representavam 92% dos pedidos es­
trangeiros DO Brasil, 88% dos pedidos de patente estrangeiros e 89'.' dos pedidos
de certificado de inventor e!>trangeíros no México, e 9(B dos pedidos de patente
estrangeiros na Coréia do Sul.

Os quatro países estrangeiros originários do maior número de pedidos no
Brasil eram, naquele QDO, por ordem decrescente: Estados Unidos, Alemanha,
França e Japão.

No México: (pedidos de patente): Estados Unidos, Alemanha, França e
Inglaterra; (pedidos de certificado de inventor): Estados Unidos, Alemanha,
França e Japão.

Na Coréia do Sul: Japão, Estados Unidos, Alemanha e França.

O Japão, por exemplo, é o maior depositante estrangeiro nOs Estados Unidos
e o segundo maior na Indonésia, em Hong Kong, na Austrália, em Singapura e
na Tailândia (29) - países onde a sua influência econômica cresce a cada dia.

Os pedidos de patente internacionais são, evidentemente, uma conseqüên­
cia do comércio internacional. Se o país A não adquire os produtos e os serviços
do país B, B não depositará pedidos de patente em A.

Mas qual é, do ponto de vista jurídico, o real desempenho da patente
Das relações econÔmicas internacionais?

Este desempenho manifesta-se em vanos aspectos: em primeiro lugar, a
patente protege as exportações; em segundo lugar, garante investimentos nO
exterior, mediante licença a filiadas ou a subsidiárias; e, em terceiro e último
lugar, destina-se à transferência de tecnologia.

Vejamos, em linhas gerais, essas formas de atuação do sistema de patentes.

a) A patente como proteção às exportações

Esta função do sistema decorre do primeiro inciso do artigo 5 da Conven­
ção da União de Paris, que dispõe que "a introdução que fizer o proprietário da
patente, no país onde tiver sido expedida a patente, de objetos fabricados em
um ou outro dos países da União, não importará em caducidade" (texto da de
Haia, mantido até à atual revisão, sem alterações quanto à substância).

o que significa que, mesmo nOs paises que adotam a caducidade por falta
de uso, esta poderá ser decretada apenas pela falta de uso interno e não pelo
fato de o titular da patente importar o produto patenteado ou fabricado por
processo objeto de patente. Em contrapartida, esses países não consideram a
importação comO uso da patente.

(29) Dadoll extraídos das Estatisticas de Propriedade Industrial, OMPI, doc. cito
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Referindo-nos ao caso do Brasil, para exemplo, a caducidade por falta de
uso não poderá ser decretada antes de oito anos do depósito (considerando um
período de quatro anos do depósito até à expedição da carta-patente).

E, tendo em conta a mesma observação, a licença obrigatória não poderá
ser concedida antes de sete anos.

Logo, o titular da patente teve sete anos, no mínimo, para importar sem
concorrência o produto. ~ muito comum o estIangeiro, depois de depositar um
pedido de patente no seu país de origem - o que lhe dá o direito de fabricar
cOm exclusividade -, requerê-Ia em países importadores, com a única finalidade
de obter o direito exclusivo de venda nesses países.

Não há dúvida que isto é um abuso dos direitos de patente. Por isso é que
há países que, em clara violação da Convenção da União de Paris, adotam a
caducidade por falta de uso, independentemente da licença obrigatória, para
que não possa o titular ser um mero importador durante toda a vida da patente,
em regime de monopólio de fato.

b) A patente como g,;rantia de investimentos

Como é que a patente pode garantir um investimento? De forma muito
simples: basta que a matriz estrangeira licencie as filiadas e subsidiárias, man­
tendo-as em posição competitiva nOs mercados respectivos.

A patente. além disso, pode servir à criação de ioínt ventures com empresas
do Terceiro Mundo.

Esta atuação da patente é de tal maneira comum que o Brasil proíbe o
pagamento de royalties da subsidiária para a matriz. Qualquer contrato de
licença deverá ser a título gratuito. De outra forma as portas para a fraude à lei
de remessa de lucros ficariam escancaradas.

c) A patente e a transfercncia de tecnologia

Grande parte dos depó!)itos internacionais destina-se precipuamente à ven­
da de tecnologia. A repartição de patentes e o boletim oficial de publicação
!;,('rvem cOmo que de vitrina de uma loja de departamentos. A mensagem pu­
blicitária implícita seria esta: "Tecnologia inédita. Vende-se."

Assim se explicam os milhares de patentes concedidas a grandes empresas
estrangeiras nos países em vias de desenvolvimento, onde elas não dispõem
de instalações industriais c não teriam como evitar a caducidade por falta de
uso.

E verdade que o que essas companhias recebem por vender a tecnologia
é uma porção relativamente pequena do seu faturamento. Mas a finalidade é
"I de recuperar (em parte, no todo ou até com lucro, se possível) as despesas
cOm pesquisa. E, além disso, desincentivar os concorrentes de um esforço pró­
prio de pesquisa - dificultando a criação de tecnologias alternativas.
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o quadro IX ilustra a contrario o que ficou dito. É que os modelos de
utilidade, dada a sua simplicidade e menor criatividade, não servem à trans­
ferência de tecnologia. Por isso são muito poucos os depósitos de modelos
de utilidade feitos por não-residentes nos países em vias de desenvolvimento.

3. O SISTEMA INTERNACIONAL DE P.\TENTES E OS PAISES EM
VIAS DE DESENVOLVIMENTO

Estando a patente presente nas relações economlcas internacionais, seria
forçosa a existência de um sistema que interligasse os vários sistemas nacio·
uais de patentes de maneira que esses sistemas permitissem e facilitassem o
depósito de pedidos estrangeiros; se unificassem algumas regras básicas; se
diminuísse, na medida do possível, o trabalho das repartições nacionais de
patentes; e. fundamentalmente, se incentivasse, se divulgasse e se coordenasse
a adoção de sistemas modernos de patentes.

:e de notar, entretanto, que aquelas tn"-s funções da patente que apontei
logo no início deste trabalho não se verificam no sistema internacional tão
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 à adesão de qualquer
país) e os tratados regionais (abertos à adesão de países de uma determinada
região geográfica e/ou econômica).

São exemplos de tratados universais: a Convenção da União de Paris; o
Tratado de Cooperação em Matéria de Patentes; o Tratado de Budapeste sobre
o Reconhecimento Internacional do Depósito de Microorganismos; o Acordo
de Estrasburgo referente à Classificação Internacional de Patentes; a Conven­
ção que instituiu a Organização Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).
Sendo que só países-membros da União de Paris podem aderir aos outros tra­
tados citados, COm exceção da Convenção que instituiu a OMPI, à qual podem
aderir igualmente os membros da União de Berna.

São tratados regionais: a Convenção sobre a Concessão de Patentes Euro­
péias; a Convenção relativa à Patente Européia para o Mercado Comum; o
Acordo sobre a Criação de uma Organização da Propriedade Industrial para
a África de Língua Inglesa; o Acordo relativo à Criação de uma Organização
Africana da Propriedade Industrial (GAPI); a Convenção Interamericana de
Buenos Aires.

Já se explicou - ou, pelo menos, Se tentou explicar - por (lUe um país
em vias de desenvolvimento adota internamente o sistema de patentes. Mas
~erá que os mesmos motivos levam esse país a aderir a um tratado universal,
no qual irá forçosamente conviver num plano de igualdade jurídica com países
industrializados?

l!: evidente que não. O fato de se promover o patenteamento de inven­
ções estrangeiras não incentiva o inventor nacional. E se os nacionais de um
país em vias de desenvolvimento depositam poucos pedidos de patente no
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seu país, menos ainda depositarão nos países estrangeiros. Por isso é que o
direito de prioridade não é tão importante para o Terceiro Mundo quanto o
é para os países ricos.

Por outro lado, a divulgação de tecnologia através das patentes não se
faz s6 mediante a admissão de dep6sitos estrangeiros. Há organizações espe­
cializadas em fornecer cópias de documentos de patentes - e o acesso a elas
está aberto a qualquer organização pública ou privada do mundo.

Resta, pois, a terceira função da patente: a de transformar o coiihecimento
tecnológico num objeto de troca. E esta, sim, é a função da patente que toma
o sistema internacional atrativo para os países em vias de desenvolvimento.

As razões para isso são as já apontadas: maior facilidade e mais seguA
rança para a transferência de tecnologia; criaçoão de condições ao investimento
estrangeiro.

Mas a adesão a tratados universais - sobretudo às uniões - tem alguns
óbices, como o da aceitação de algumas regras comuns a todos os signatários.
Ora, em sendo o sistema de patentes um instrumento para o desenvo1vímento,
a sua configuração normativa vai depender da opção política do desenvolviA
menta, bem como do estágio da economia de cada pais. E, evidentemente.
os países industrializados hão de querer fazer prevalecer normas e principias
jurídicos incompatíveis COm a fase de desenvolvimento do Terceiro Mundo.
Esses óbices têm sido, de certa forma, superados com a adoção de tratamento
não recíproco (é o caso da Convenção Internacional sobre o Direito de Autor;
também no GATT e na antiga ALALC - hoje Tratado de Montevidéu - se
adotara.m regras favoráveis aos países relativamente menos desenvolvidos, e
esse tratamento diferenciado foi já proposto para a Convenção da União de
Paris).

Os tratados regionais não oferecem esse tipo de problemas. E, por servi.
rem à integração econômica de regiões homogêneas, tem vindo a aurnelltar
o seu nómero.

Considerando que, ao final de 1981. 91 países eram membros da União
de París e 32 eram signatários do PCT, é de se concluir que esses acordos
podem ser instrumentos notáveis de integração e cooperação econômicas. Di'l.
STEPlIEN LADAS que "é importante que os países em vias de desenvolvimeLto
possam aderir à Convenção de Paris como o melhor diploma internacional
equilibrando os interesses de todos os países, visando a segurança do comércio
e do investimento internacionais". Em seguida, sugeria um tratamento diferen.
ciado para os países em vias de desenvo1vimento (30).

Dada a amplitude de ações a que se propõem, foco aqui - e numa rápida
:abordagem - apenas dois tratados universais: a Convenção da União de
París e o Tratado de Cooperação em Matéria de Patentes.

(30) LADAS, Stephen P" "Some suggestions on the future of industria.l property", llC
- vol. 4, nQ 3/4A 1973, pAg. 334.
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3.1. A Convenção dn Unido de Paris. Princípios e objrtivos

Esta Convenção, assinada em Paris, em 1883, e desde então já por seis
vezes revista, cria, como diz o próprio nome, uma União, isto é, um terri·
t6rio onde, independentemente de fronteiras e sem ofensa à soberania de cada
país, vigoram algumas nonnas jurídicas básicas, comumente aceitas, e iguais
para todo o território.

Que normas jurídicas básicas são essas?

Elas são três, a saber: igualdade de tratamento para os nacionais de
cada país-membro; estabelecimento de um prazo de prioridade para os de­
pósitos de pedidos de patente estrangeiros (em conseqüência do que o pedido
apresentado posteriormente num dos outros países da União, antes de expi­
rado o prazo, não poderá ser indeferido com base em fatos verificados nesse
intervalo); independência das patentes obtidas nOs diferentes países da União
para a mesma invenção (independência entendida de modo absoluto) (;11).

Estas são as regras - erigidas em princípios convencionais - que norteiam
o espírito não s6 da CUP cOmo de todo o s;stema internacional de patentes.

Uma outra regra contida na Convenção - e talvez a mais discutida pre­
sentemente - é a que impõe ao titular da patente o Ônus da exploração e
Hxa ascorrespond~ntes sanções. Trata-se do artigo 5, que díspõe sobre a ca­
ducidade e a licença obrigatória. Está em debate uma proposta de alteração
desse artigo, apresentada pelos países em vias de desenvolvimento e discutida
na Confei'ência Diplomática de Nairóbi, em 1981.

Vale a pena examinannos resumidamente o assunto.

3.1.1. O ónus da exploração dn patente. Sanções cabíveis. Algumas
$OZuçiJes legai8. O artigo 5 da CUP. Propostas de alteração

Dizia em meu outro trabalho, já citado, gue o legislador exige o uso
efetivo do objeto da patente "porque a sociedade concede o direito à exclusi­
vidade do uso, esperando do inventor, em troca, os benefícios que resultarão
da aplicação do invento no processo produtivo ou na comercialização" (32).

(31) A despeito do que dispõe o arUgo 4 bis da CUP, o CADE (Conselho Administra·
tiro de Defesa Econômica) insiste em apllcar o arUgo 49 da Lei nQ 4.137, que
fere de maneira clara o prtnclplo convencional da independência. das patentes.
Veja-se, por exemplo, decl.sio publ1cada no DO, de 24-12-81, assim ementada: "J!:
de aplicar-se a cassação automática prevista no art. 49 da Lei n'" 4.137, de 10-9-62.
uma vez comprovado. através de documentos fornecidos pelo próprio INPI, que
a patente USA n'" 4.015. origem da patente MI n'" 7.298. esgotou em 25 de se­
tembro de 1980 o pre.zo de 14 <quatorze) anos que lhe fora deferido pelo US Pa­
tent Offlce; mdependentemente da abertUra do processo administrativo, com base
no art. 29, aUnea tl, da Lei n 9 4.137/8.2."

(82) CARVALHO, Nuno T. P. de, trabalho clt.,pá.g. 22.
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Esse ônus é, portanto, em relação ao direito exclusivo, a outra face da
moeda. E tanto é assim que ele não é imposto aos certificados de inventor
cujo objeto já está, por definição, à disposição de quem quiser dele fazer uso
(mediante o pagamento de royalties, COmo se viu).

Para um doutrinador de um país industrializado o raciocínio poderá estar
certo. Mas ele sempre achará a caducidade um exagero legislativo. Com efeito,
em tese, a patente não é concedida tendo em vista a exploração do seu objeto:
ela é concedida visando, principalmente, o incentivo à inovação. Mas se o inven­
tor não quiser tirar lucros da patente, mediante a sua exploração, o problema
é dele.

E se alguém se interessar pela exploração de uma patente em desuso,
deve requerer à repartição de patentes (ou ao Poder Judiciário) uma licença
(compulsória, no caso), mediante a apresentação das condições contratuais.
Esta seria a única sanção ao titular; ser constrangido a "autorizar" (o Estado
substituÍ-la-ia na manifestação do seu consentimento) o uso do seu invento.
Mas, para (lue a pena não se torne muito dura, essa licença deverá ser não­
exclusiva, o que permite que o titular possa licenciar terceiros ou explorar
pessoalmente a invenção.

A outra função a que esses países dão grande relevo é a da divulgação
de tecnologia. Mas mesmo essa não é prejudicada pela falta de exploração.
Com efeito, pela publicidade inerente ao próprio sistema, a simples existência
da patente já divulga o conhecimento tecnológico. E é interessante notar como
esses países dão prioridade àquela função, deixando de lado ou tratando com
menos rigor a não-exploração do objeto da patente. Uma célebre decisão de
um tribunal norte-americano considerou o segredo industrial uma fraude ao
sistema de patentes. E a lei de patentes australiana autoriza a revogação da
patente se a tecnologia nela reivindicada tiver sido utilizada em sigilo na
Austrálía antes da data da prioridade.

A primeira corrente, mais liberal (quc advoga a inexistência de sanções)
é seguida pelos Estados Unidos. A segunda (que adota a licença obrigatória) é
observada pelo Japão, pela Dinamarca, pela França, pela Inglaterra. entre
outros países industrializados.

Os países em vias de desenvolvimento atentam para um outro aspecto:
é que a patente estrangeira pode servir apenas à manutenção de um exclusivo
direito de importação, tornando cada vez mais débeis os seus dependentes
mercados internos.

Além disso, dada a premente necessidade de um rápido crescimento ec0­

nômico, os países em vias de desenvolvimento querem que aquele esquema
apresentado no quadro IV se cumpra inteiramente, sobretudo no que respeita
ao desenvolvimento industrial COmo conseqüência direta da aplicação das
invenções.

Assim, países como o Brasil (Lei nl? 5.772/71, art. 49), o México (Lei de
1975, art, 48) e a Argentina (Lei n9 lU, art. 47) prevêem a caducidade da
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patente por falta de uso, sem a condicionar à existência de prévia licença
obrigatória.

A Convenção da União de Paris, à qual esses três países pertencem (mas,
neste caso, não cumprem!, adota uma posição de equilíbrio entre os dois
extremos: a caducidade só poderá ser decretada se a concessão de licença
obrigat6ria não tiver sido suficiente para prevenir Os abusos que poderiam
resultar do exercício do direito exclusivo (este é o texto da de Haia, ao q nal
ainda hoje o Brasil é vinculado, em suas disposições substanciais); o texto
de Estocolmo mantém texto que vem já da revisão de Londres (1934): nâo
poderá ser interposta ação de declaração de caducidade ou de anulação de
uma patente antes de expirar o prazo de dois anos, a contar da conces.~ão da
primeira licença obrigatória.

E a revisâo de Estocolmo acrescenta: tal licença obrigatória será não­
exclusiva e s6 será transferível, mesmo sob a forma de concessão de sublicença,
com a parte da empresa ou do estahelecimento comercial que a explore.

Os países em vias de desenvolvimento sugeriram que fosse pennitido um
tratamento diferenciado como, por exemplo, a possibilidade de, nesses países,
sem reciprocidade, se determinar licenças compulsórias exclusivas. A Nova
Zelândia e a Austrália pediram que o tratamento diferenciado fosse também
estendido a certos outros países (33).

Não se chegou à unanimidade quanto a esta questão, que foi deixada para
discussão na Conferência a ser realizada em Genebra, no fim de 1982.

Diz KUNZ-HALLSTEI" que a licença obrigatória pode afetar o incentivo à
divulgação do invento, "De fato, um requerente ameaçado com a limitação ou
mesmo a perda dos seus direitos por falta de exploração da invenção dentro
dos prazos determinados tentará contornar a imposição de suficiente descrição
para se proteger dessas sanções" (3~).

Mas este é um fenômeno que ocorre independentemente daql1elas sanções.
Todo o requerente procura evitar - sempre que possível - uma completa
descrição do invento, para dif:cultar a contrafação. De qualquer forma, note-se
que os países em vias de desenvolvimento, com a caducidade e a licença obri­
gat6ria, não buscam apenas ativar LI sua economia. Nem isso seria possível,
dado o relativamente pequeno número de depósitos, entre nacionais e estran­
geiros, nesses países. Eles querem também - e sobretudo - evitar a obstrução
do mercado por meio de patentes que apenas sirvam à proteção de importações.

?\Tas legislações atualmente em vigor na major parte desses países, a patente
perde o seu caráter de mero título gerador de direitos de propriedade. Atenta-se
mais para o terceiro de seus aspectos fundonais (atrás referidos), o que em

(33) Cf. Relatório da Comissão Principal I, Segunda Sessão da Conferência. Diplo-
mática para a Revisão da Convenção de Paris, doc. OMPl, Genebra, PR/DC/INFf21,
de 24-10-81.

(34) KUNZ-HALLSTEIN, Hans Peter, "The reviSion of the international system of pa­
tent protection in the interest of developing countries", llC, voI. 10, n~ 6/1979,
pág, 653.
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muito a faz assemelhar-se aos privilégios medievais (3:;) - a patente torna-se
um meio de introdução de técnicas estrangeiras. Se essa técnica não for intro­
duzida no mercado, a patente perde a sua razão de ser.

Quanto à caducidade, uma vez que ela é expressamente proibida pela
Convenção, li não ser em complemento de licença compulsória insuficiente, ela
pode ser substitulda pelo sistema hoje adotado pela Iugoslávia: a patente é
concedida pelo prazo de sete anos; se o titular demonstrar que a explorou, ela
será prorrogada por igual período. Ou, de outra fonua: a partir do terceiro
ano de vigência da patente, o tihilar deveria demonstrar o seu uso, em períodos
regulares (por hipótese, de dois em dois ou de três em três anos), perante a
repartição de patentes. Se não o fizesse, as anuidades seriam aumentadas subs.
tancialmente, sem prejuízo da eventual concessão de licenças obrigat6rias.

Quanto à licença obrigatória exclusiva, penso que, a ser aceita na próxima
Conferência, o deveria ser da seguinte forma: ela só seria concedida se o reque.
rente demonstrasse a sua capacidade industrial e técnicíl para atender todo
o mercado interno, de maneira satisfatória (quanto à qualidade e ao preço).
Se, durante a. vigência da licença, houvesse diminuição da capacidade de for­
necimento pelo licenciado, deveria a licença exclusiva ser transformada, a
pedido do ficenciante, em não exclusiva.

3.2. O Tratado de Cooperação em Matéria de Patentes. Objetiuos

Este Tratado, conhecido pela sigla PCT (Patent Cooperation Treaty), do
qual o Brasil é signatário, foi assinado em Washington, em 1970, mas s6 co·
meçou a vigorar em 1978.

Ele tem três objetivos hásicos:

- aperfeiçoar a proteção legal das invenções e facilitar a circulação de
tecnologia, tornando mais simples e econÔmica a obtenção da proteção quando
a patente for pedida em vários paises (mediante o pedido internacional de
patente);

- facilitar e uniformizar os procedimentos nacionais de exame dos pedidos
de patente (mediante a pesquisa internacional, quanto à novidade, e o exame
preliminar internacional, quanto à novidade, ao caráter inventivo e à suscetibili­
dade de aplicação industrial);

- promover o progresso técnico e econômico dos países em vias de desen­
volvimento (mediante a criação de fácil acesso a informações técnicas, prin­
cipalmente de patentes e de ped.idos publicados), bem como de assistência
técnica no que respeita ao desenvolvimento dos sistemas de patentes, quer
nO nível nacíonal, quer no regional.

Note-se que a chamada "via PCT" tem sido preterida em favor da "via
Paris" (o número de depósitos de pedidos internacionais é ainda muito pequeno

(35) KUNZ-HALLS'fEIN. Hans Peter. ibidem.
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- no ano de 1980 esses depósitos não somaram mais de 3.539, valendo lembrar
que são membros do PCT os países que mais patentes requerem no estrangeiro).

Essa falta de resultados deve-se, em minha opinião, à complexidade de
procedimentos administrativos, o que é evidenciado pelo grande número de
regras (95, sem falar nas sub-regras) do Regulamento de Execução. Além
disso, após a primeira fase - a fase internacional -, os pedidos deverão passar
à fase nacional em cada país designado, o que complica ainda mais o pro­
cedimento.

As intenções que presidiram o PCT são as melhores. Mas o tratado, tal
como redigido, revelou-se ineficaz.

4. OBSERVAÇOES FINAIS

Numa análise muito rápida e elementar foquei os mecanismos de atuação
do sistema de patentes, chamando a atenção para os aspectos legais que me
parecem mais importantes.

Não pretendi, evidentemente, esgotar o assunto, o quaL além de muito
fértil e extremamente polêmico, tem conotações econômicas que, por razões
de despreparação pessoal, não posso abordar.

a que se faz necessário é alertar para a importância do sistema e para
O descaso que dele se faz em países que necessitam urgentemente de, através
do desenvolvimento, vencer problemas sociais e econômicos profundos.

A tão falada nova ordem econômica internacional não se realizará sem
antes se instituir uma nova ordem jurídica internacional. E essa, por sua vez,
há de ser obtida através, não da uniformização integral, mas da articulação
das disparidades dos ordenamentos jurídicos legais e regionais, de modo a que
essas disparidades não resultem em pontos de atrito mas antes sejam respeita­
das e até mantidas, como natural decorrência de diferenças de culturas e de
estágios de desenvolvimento.

Como meio de intercâmbio tecnológico, o sistema internacional de patentes
tem um papel a desempenhar nessa nOva ordem jurídica internadonaL E esta
depende, em parte não de todo irrelevante, da configuração que se der àquele.
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I - A CONCORRS:NCIA DESLEAL

1 . O principio da livre concorrência

Desde que se pôs o princípio da livre concorrência - insculpido
até em textos de Constituições -, cada pessoa ou empresa pode insta­
lar-se e desenvolver suas atividades negociais dentro de ampla liberdade,
para a formação de sua clientela, abandonadas que foram as restrições
impostas pelo sistema corporativo da Idade Média, como acentuam,
dentre outros autores, TULLIO AscARELLI (Teoria de la Concurrencia y
de los Bienes Inmateriales, trad., Barcelona, Bosch, 1970, pâg. 158);
PAUL ROUBIER (Le Drmt de la Prrypriété Indus!rielle, Paris, Sirey, 1952,
pág. 477); MÁRIO RoTONDI (Diritto Industriale, Padova, Cedam, 1965,
pág. 461) e CARLOS ZAVALA RoDRIGUEZ (Publicidad Comercia~: su Ré­
gimen Legal, Buenos Aires, Depalma, 1947, pág. 377).
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Ao Estado cabe, no mundo ocidental, evitar, quanto possível,
interferência na liberdade de iniciativa das empresas - pedra de toque
do desenvolvimento geral - salvo em áreas e em situações em que o
interesse coletivo o exija, sob pena de sufocar a vontade particular,
conforme assinalamos em nosso estudo "O Dirigismo Econômico e o
Direito Contratual" (RT 526/20, em que apontamos as conseqüências
do intervencionismo no plano contratual).

Admite-se que cada qual se esforce para atrair clientela, ou para
conservá-la, ou mesmo, aumentá-la, de acordo com as suas necessidades,
mas dentro dos meios normais de sua atividade (MAmo GHIRON: Cora0
di Díritto lndustriale, Roma, 1935, págs. 16 e 30; AGOSTINO RAMELLA:
Trattato della proprietà industriale, Milano, 1927, pág. 304; ZAVALA

RODRIGUEZ: ob. cito pág. 377).
Nesse campo, conforme se tem por pacífico na doutrina e sua ju­

risprudência, a oscilação da clientela é a regra, até porque se trata de
fenômeno ligado à própria psicologia humana, não constituindo, por
si só, qualquer ilícito.

Em verdade, é nesse sentido - e ao influxo das necessidades gerais
e das próprias - que as empresas se acham autorizadas a valer-se de
todos os meios leais possíveis para a expansão de seus mercados.

Assim é que a teoria da concorrência desleal - que impõe limites
a essa liberdade - tem sido vista como escudo, e não como espada,
consoante anota ZAVALA RODRIGUEZ, referindo-se a decisão da jurispru­
dência norte-americana, segundo a qual:

"The doctrine of unfair competition is a shield and not
a sword" (ob. cit., pág. 378).

2. Preceitos que governam a concorrência: a teoria da concor­
rência desleal

Mas a concorrência deve manifestar-se à luz de preceitos de moral,
que a governam, para a sua perfeita higidez.

Com efeito, domina o mundo negociaI o princípio da honestidade,
pressuposto necessário ao regime da livre concorrência, ao qual se asso­
cia o da lealdade ou correteza profissional, voltado especialmente para
a concorrência. Esses princípios são as pilastras mestras na matéria.
(v. PASTERIS: La Correttezza nella Disciplina della Concorrenza Sleale,
Milano, Giuffre, 1962; ASCARELLI: ob. cit., págs. 199 e segs.; RoroNDI:
ob. cit., págs. 466 e segs. e 500; REMO F'RANCESCHELLI: "Sulla concorreI1l­
za sleale", in Studi Reuniti, Milano, Giuffre, 1959, págs. 383 e segs.;
LUIGI SoRDELLI: Problemi Giuridici deUa Publicità Commerciale, Milano,
Giuffre, 1968, págs. 139 e 203 e segs. e La Concorrenza Sleale, Mi­
lano, Giuffre, 1955, págs. 64 e segs. e 70 e segs.; CARLa SANTOGATE:
Concorrenza Sleale e lnteressi Pratetti, Napoli, Jovene, págs. 2 e segs.;
TITO RAvÀ: Diritto lndustriale, Torino, Torinese, 1973, págs. 329 e segs.;
WALDEMAR FERREIRA: Instituições do Direito Comercial, S. Paulo, Max
Limonad, 1956, nQ 2, pág. 333; e HERMANO DuvAL: Concorrência Desleal,
S. Paulo, Saraiva, 1976, págs. 29 e segs., dentre inúmeros outros autores).

260 R. Inf. Ill8isl. Bruma. a.. 19 n. 76 oQt'/du. 1982.



Mas o acirramento da concorrência, a estandardização dos produ­
tos, a sofisticação dos mercados e a ânsia de negócios foram fazendo
exsurgir determinadas ações, de cunho direto, que invadiam a esfera
de direitos da concorrência, conforme acentuamos em nosso artigo
"Concorrência desleal na publicidade: a denigração de concorrente"
(in Diário Legislativo IOB, nQ 845, de 27-5-80, pág. 799).

Daí, a construção da teoria da concorrência desleal, assentada sobre
os pressupostos referidos, na Inglaterra, com o "Merchandise Marks
Act", de 1877, estendendo·se, depois, a vários outros países.

Repousa essa teoria, basicamente, na necessidade de proteção dos
direitos dos concorrentes, que uma ação contrária à moral ou à lei possa
ferir.

De fato, conforme acentua LUIGI DI FRANCO:

"11 concetto giuridico di concorrenza sleale ê per pressu­
posto il faUo economico della concorrenza e piu precisamente
deUa libera concorrenza, deUa quale costituice una deviazione
turbatrice deI senso morale che deve precedere ai rapporti
deU'industria e deI commercio, e la cui inosservanza assurge a
fonte di illicito" (Proprietà Industriale, Letteraria ed Artistica,
Milano, SEL, 1928, pág. 435).

Com isso, distinguem-se os atos de concorrência em leais e des-
leais - e por isso ilícitos - "con lo que" - escreve AsCARELLl:

"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 "regIas deI juego" y precisamente en interés deI funciona­
miento de éste" (ob. cit., pág. 161).

Com efeito, determinadas ações, quando incorretas, imorais, ou con­
trá.rias às normas que imperam no comércio, podem refletir-se negati':
vamente na esfera da concorrência, turbando-lhe seus direitos.

Podem surgir em atividades e procedimentos utilizados nos negó­
cios, resultando em prejuízos morais ou patrimoniais a outros comercian­
tes, ou industriais, ou mesmo, aos consumidores.

'Configuram abuso aos costumes do comércio ou da indústria, ou
seja, forma especial de abuso de direito, a que CARVALHO DE MENDONÇA
chama de "abuso de direito de livre concorrência", fundado em
JOSSERAND ("De l'esprit des droits", nQ 172) (Tratado de Direito Co­
mercial Brasileiro, Rio, Freitas Bastos, 1955, vaI. I, pág. 308). Nesse
sentido, é, aliás, a doutrina (v. PoUILLET: "Traité des marques de fa­
brique", pág. 8) e a jurisprudência do direito comparado (v. Acórdão
da Corte de Donai, França, em 2-10-62, in Ann. prop. ind., 1964/58;
Corte de Lyon, em 2-10-57, mesmo repertório, 1958/24.)

Ora, a lei não pode permitir a prosperação de tais práticas; dai
por que, em todo o mundo, têm sido editadas normas para a repressão
da concorrência desleal, envolvendo ações que obnubilam o processo
normal de desenvolvimento dos negócios.

R. In'. leglsl. Bresme •. 19 n. 76 out./de%. 1982 261



A doutrina tem considerado como de concorrência desleal, nas pa-
lavras de ZAVALA RoDRIGUEZ:

"todo procedimiento de un concurrente dirigido a sustraer, en
nrovecho propio, la clientela ajena sin empe:fíar la propia fuerza
económica para contraponerla a la de su rival" (ob. clt.,
pág. 379).

Nesse sentido, PIERRE e FitANçoIS GREFFE definem os contornos da
figura, salientando:

"11 y a concurrence déloyale dês lors qu'un commerçant
commet, dans l'exercice et au bénéfice de son commerce, à
l'encontre d'un autre commerçant, une aetivité similaire, un
aete ou une faute suscetible de porter préjudice à ce dernier
et cella dans le but de détourner sa clientêle" (La Publicité et
la Loi, Paris, Litec, 1977, pág. 113), aliás na linha tradicional
(v. EOOARDO BoSIO: Trattato dei Marchi e Segni Distintivi di
Fabbrica, della Contratazzione e della Concorrenza Sleale, To­
rino, 1904, pág. 566) .

Essas práticas - que se inserem sob a epígrafe de "concorrência
desleal" - recebem, no entanto, denominações diversas na doutrina,
chamando-as alguns autores de "concorrência ilícita" (BoZZINI: La
Concorrenza Illecita nei Trafici, Milano, 1904 e PATRIARCA: Concetto
Fondamentale della Concorrenza Illecita, Torino, 1915), enquanto ou­
tros reservam essa designação para as violações exsurgidas no curso de
um contrato: deixando a expressão "concorrência desleal" para a vio­
lação extracontratuaI. Prevalece, no entanto, a sinonímia (LUIGI DI
FRANco: ob. cit., pág. 470; AGOSTINO RAMELLA: ob. cit., pág. 320; MAmo
GmRoN: ob. cit., pág. 50; RoToNOI: ob. cit., pág. 474; ZAVALA RoORIGUEZ:
ob. cit., pág. 379).

Deve-se, outrossim, apartar, como ° faz ROUBIER, do contexto da
concorrência desleal (concurrence déloyale) I concorrência proibida (con­
currence interdite), isto é, a configurada por meio de atos vedados na
disciplina ética da atividade (ou profissão) (ob. cit., pág. 482 e 483),
caracterizando--se por "un usage excessif de la liberté" (pág. 483).

A esse propósito, aliás, cumpre anotar que, em certos setores da
atividade empresarial (ou profissional), os princípios citados têm sido
cristalIzados em normas de comportamento, impostos, a nível 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 atomização negocial, em
face de seu extraordinário poder de comunicação (v. a respeito: PlERRE
RoBERT DUPERTIUS: Le Droit d'Auteur dans le Domain de la Publicité
Commerciale, Lausanne, Nouvelle Bibliothêque de Droit et de Juris­
prudence, 1964, págs. 10 e segs.; MAURIZIO FuSI: I Contratti di Publicitd,
Milano, Giuffrê, 1968, págs. 2 e 3; GUSTAVO GHIDINI: Introduzione allo
Stuxtio della Publicitd Commerciale, MiJano, Oiuffre, 1968, págs. 141 e
segs.; JEAN CLAUDE DASTOT: La Publicité: Stratégie de l'Entreprise, Ver-
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viem, Gerard & Cia., 1973, págs. 61 e segs.; BERNAlW DE PLAS e HENRI
VERDIER: La Publicité, Paris, Presses Universitaires, 1976, dentre outros).

3. Fundamento da teoria da concorrência desleal

Fixados os primeiros lineamentos da teoria da concorrência desleal,
cumpre-nos perquirir o seu fundamento.

Nesse passo, diferentes teorias têm procurado explicar a natureza
do direito protegido, podendo centrar-se em duas posições principais e
antagônicas: teoria do direito de propriedade e do direito da perso­
nalidade.

Defendem, dentre outros, a tese de que se cogita de amparo a
direito de propriedade (e sobre clientela), VJVANTE e ZAVALA RoDRlGUEZ:
(ob. cit., pág. 309), aos quais se opõem RAMELLA (ob. cit., pág. 134);
GHDWN (ob. cit., pâg. 330) e DI FRANCO (ob. cit., pág. 462) que se defi­
nem pela proteção a direito da personalidade (AsCARELLI também se
inclui dentre os subjetivistas: ob. cit., págs. 192 e 193).

Importante para o próprio entendimento de sua essência e pelas
conseqüências práticas, a discussão leva~nos a inclinar-nos para a orien­
tação segunda, em consonância, aliás, com a posição que temos a res­
peito dos direitos de personalidade, perfeitamente admissíveis para as
pessoas jurídicas (v. o nosso artigo: "Os direitos da personalidade em
face do projeto de Código Civil", in Jmtitia, nQ 99, pâgs. 163 e seg,s.),
como, por exemplo, os direitos ao nome, à honra e outros compatíveis.

Claro é que em sua extrlnsecação podem alcançar bens materiais,
sem, contudo, apartar-se do caráter exposto, inobstante as discussões
que ainda existem a respeito.

Mas, em última análise, o fulcro desse direito se encontra na pro­
teção devida a criações humanas, pelo respeito à sua personalidade,
embora os reflexos patrimoniais lhe imprimam conotações sui generi8,
que inspiraram a identificação de categoria especial, denominada de
"direitos intelectuais" (v. nosso Direito de Autor na Obra Feita sob
Encomenda, S. Paulo, RT, 1977, pâgs. 14 e segs).

4. Práticas que configuram concorrência desleal

No conceito de "concorrência desleal" podem ingressar inúmeras
práticas - que se perdem ao infinito, dentro da inesgotável gama de
ações e procedimentos que a maquinação humana engendra (v. a res­
peito, RoDRIGUEZ: ob cit., págs. 390 e segs.; os GREFFE, ob cit., pág. 113)
- muitas delas já bem delineadas, tanto na doutrina, quanto na legis·
laçâo e na jurisprudência, e também suscetíveis de configurar-se na
publicidade, daí por que o interesse dos estudiosos desse campo (v. nosso
artigo especifico, jã citado).

Assim, têm sido destacadas, na casuística da matéria, certas ações,
que vêm sendo estratificadas em normas, como caracterizadoras de con­
corrência desleal, em virtude do grau de maturação alcançado a seu
respeito, na vivência jurídica.
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Mas, a doutrina, em esforço de classificação, tem proposto, ao longo
dos tempos, a reunião dessas práticas em esquemas distintivos e sob
ângulos diferentes, como DI FRANCO (ob. cit., pág. 444); RAMELLA (ob. e
loco cit.); GHlRON (ob. cit., v. I, apenso I, com extensa e minuciosa enu~

meração) , e POUILLET (ob. cit.) (v. RonRIGUEZ: ob. cit., págs. 390 e 391;
Ro1'ONDI: ob. cit., pâgs. 488 e 489; RoUBIER: ob. cit., págs. 504 e segs.;
dentre inúmeros outros autores).

Alguns escritores chegam a longas enumerações, outros preferem
cingir-se à clássica divisão em atos contratuais e extracontratuais, sem,
no entanto, exaurir-se a matéria, que, realmente, dado o seu caráter
multifário, não comporta esquemas rígidos de classificação (RoUBIER,
por exemplo, divide em quatro categorias os atos de concorrência des­
leal, a. saber: os de confusão; os de denigração; os de desorganização
interna do concorrente; e os de desorganização do mercado; ob. cit.,
pág. 504).

Daí por que as legislações se têm abstido de definir concorrência
desleal, enunciando, apenas, fórmulas gerais, em convenções, códigos
ou leis especiais, mas tipificando, de outro lado, para efeito penal ­
em virtude do rigor necessário nesse campo - as ações já classica­
mente admitidas como tal.

Assim, no caso concreto, é que se verificará a existência, ou não,
de concorrência desleal, ante à situação discutida (v. PIERRE GREJ'FE:
Protection des Dessins et des Modeles, Paris, Slrey, 1961, pág. 100).

5. Recepção da teoria nas legislações

A recepção da teoria da concorrência desleal nas legislações tem
obedecido, pois, ao esquema enunciado.

Assim, alguns países têm normas especiais sobre a matéria, como
a França, a Alemanha, a Áustria, a Itália, o Brasil; outros se apóiam
em principios gerais de direito, como a Inglaterra e os EUA; ou ainda,
em normas gerais de códigos, para efeito de reparação de dano (coexis­
tindo também essas regras com normas penai9, como na França e no
Brasil) v. a respeito: DI FRANco: ob. cit., pAgs. 444 e segs.; AsCARELLI:
ob. cit., págs. 28 e 158 e segs.; RoTONDr: ob. cit., pág. 482; GIUSEPPE
AULETA e VIro MANGlNI: Marchio e Diritto d'Autore sUZle Opere deU'[n­
gegno, BoIogna, Zanichelli, 1977, págs. 13 e 8egs.; ALAm CASALONGA:
Traité Technique et Pratique des Brevets d'lnvention, Paris, Librairie
Générale, 1949, págs. 5 e segs.; ReGER DE FoU'RES: Le Droit et la Publicité,
Paris, J. Delmas, 1968, págs. 48 e segs.; os GREFFE: ob. cit., págs. 113 e
segs.; LUIGI SORDELLI: Problemi, ob. cit., págs. 135 e segs.; GUSTAVO
GRIDINI: págs. 81 e segs.; M.ARIO FABIANl: ModeUi e Disegni Industrla.ti,
Padova, Cedam, 1975, págs. 2 e segs.; FRANco BENussr: La Tutela del
Disegno IndU8triale, Milano, Giuffrê, 1975, págs. 33 e 8eg8.; MAURlZIO
FuSI: La Communicazione Pubblicitaría nei suoi Aspetti Giuridici, Mila­
no, Giuffrê, 1970, págs. 37 e segs.; ZAVALA RoDRIGUEZ: ob cit" págs. 337
e segs.; ENZO Rol'po: "Una politica deI diritto per la pubblicità commer­
ciale", in Rivista deZ Diritto Commerciale, 1974, LXXII, págs. 300, S08,
310, 311 e sega., em colaboração com BESSONE e ALPA; LUIGI Mosca:
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La Concarrenza Sleale, Napoli, Jovene, 1956, págs. 5 e segs.; e EMMA­
NUELLE SELLA: La Concorrenza Sleale, Torino, Bocca, 1915, págs. 10 e
segs.) .

A relevância da problemática da concorrência desleal fez com que
alcançasse a normatização, a nível internacional, na denominada
"União de Paris" para a proteção da propriedade industrial (cujo texto
inaugural data de 23-3-1833), em que encontra definição (art. 10). Tam­
bém em acordos plurinacionais vêm sendo editadas normas inibidoras
de práticas desleais, como no Tratado de Roma (da Comunidade Eco­
nômica Européia) - em que recebem conceituação (art. 85) - e no da
CECA (art. 65).

No Direito brasileiro, devem, de início, ser acentuados os princípios
fixados na Constituição federal para a ordem econômica, dentre os
quais avultam os de a) harmonia entre as categorias de produção e
b) a repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado este pelo
domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbi­
trário de lucros (art. 160, IV e V).

Na regulamentação jurídica da matéria, encontram-se normas no
Código Penal (que prevê o crime de concorrência desleal), no Código
da Propriedade Industrial (em que, ao lado do referido delito, inserem­
se outros, inclusive com a atividade publicitária) e na lei denominada
"antitruste" (Lei nO 4.137, de 10-9-62, em que se capitula, dentre outras
figuras, a concorrência desleal por meio de exigência de exclusividade
para publicidade, art. 29 , V, letra a).

No C6digo Penal foi definido o delito de concorrência desleal
(art. 196 e § 1Q), em cujo conceito se incluem práticas consistentes em:
denigração do concorrente (publicidade difamatória ou divulgação de
falsa informação sobre o concorrente); desvio de clientela; confusão
entre estabelecimentos ou produtos; propaganda com falsa atribuição
de mérito especialmente reconhecido (propaganda em que se insere
prêmio ou distinção não obtidos); violação de segredo (com abuso de
confiança), conforme a sistemática estabelecida pelo Dec.~Lei n Q 7.903,
de 27-8-45 (art. 178) (v. NELSON HUNGRIA: Comentários ao Código Penal,
Rio, Forense, 1958, voI. VII, págs. 380 e segs.; MAGALHÃES NORONHA:
''Concorrência desleal", Verbete in Enciclopédia Saraiva do Direito,
voI. 17, págs. 214 e segs.; JoÃo DA GAMA CERQUEIRA: Tratado da Pro­
priedade Industrial, Rio, Forense, 1946, vaI. 11, tomo I, págs. 325 e
segs. e voI. lI, págs. 24 e segs).

As disposições dos arts. 169 e 180 do Decreto-Lei nQ 7.903/45 (an­
tigo Código da Propriedade Industrial) - que substituíram as dos
arts. 187 e 196 do Código Penal - continuam em vigor, em face de
texto expresso do atual Código da Propriedade Industrial (Lei nQ 5.772,
de 21-12-71: art. 128). Ressalva-se ao prejudicado o direito de ressar­
cimento por prejuízos causados em virtude de atos não capitulados,
mas que caracterizem concorrência desleal e que firam a reputação ou
os negócios alheios, ou criem confusão entre estabelecimentos comerciais
ou Industriais, ou entre produtos e artigos postos no comércio (Decreto­
Lei nO 7.903/45: art. 178, parágrafo único) (v. também, sobre a matéria,

R. Inf. leglsl. Br..m••• 19 n. 76 out./du. 1982 265



no Direito brasileiro, CARVALHO DE MENDONÇA: ob. cit., voI. V, págs. 235
e segs.; WALDEMAR !FERREIRA: ob. cit., págs. 145 e segs. e 337 e segs.;
JoÃo DA GAMA CERQUEIRA: Privilégía de InvençálJ e Marcas de Fábrica e
de Comércio, S. Paulo, Livraria Acadêmica, 1931, págs. 9 e segs.; HER­
MANO DuVAL: ob. cit., págs. 389 e segs. e JoSÉ CARLOS TINOCO SoARES:
Crimes contra a Propriedade Industrial, S. Paulo, RT, 1980, págs. 2 e
segs.) .

6. Pressupostos para a caracterização da concorréncia desleal

Por essas razões, na delimitação do campo de incidência da con­
corrência desleal, são fixados certos pressupostos, por doutrina e juris­
prudência, para a identificação de sua existência em concreto (AscA­
RELLI: ob. cit., págs. 160 e segs.; ROTONDI: ob. cit., págs. 482 e segs.;
RoUBIER: ob. cit., págs. 482 e segs.; RoDRIGUEZ: ob. cit., págs. 381 e segs.).

São os seguintes os requisitos assentados na doutrina universal:
a) Desnecessidade de dolo ou fraude, bastando a culpa do agente.

O princípio, que se mostra coerente com a teoria geral da respon-
sabilidade civil (de que alguns autores consideram modalidade especial
a concorrência desleal, como AsCARELLI: ob. cit., pág. 160), é admitido
universalmente (v. ROUBIER: ob. cit., pág. 500; DI FRANCO: ob. cit.,
págs. 451 e 452; RODRIGUEZ: ob. cit., pág. 381).

Assim tem decidido a jurisprudência do direito comparado, como na
França (Corte de Cassação, em 27-2-51, in Ann. Prop. Ind., 1951/30;
idem, 11-6-56, no mesmo repertório, 1956/161) e na Itália (Cassação,
9-2-1934: Foro !tal., 1934, n9 50; Cassação, 7-5-63: Arch Resp. Cív.,
1964/181; e 14-3-38, Foro !t., 1938/956).

b) Desnecessidade de verificação de dano em concreto.
Não se exige a concretização de dano: basta a possibilidade ou o

perigo de sua superveniência.
Também aqui existe concordância na doutrina universal (AscARELLI:

ob. cit., pág. 164; RoTONDI: ob. cit., pág. 482; RoUBIER: ob. cit., pág. 507).
Nesse passo, aliás, rompe-se com a teoria tradicional, em que se demanda
a existência de dano.

O princípio foi posto pela jurisprudência, na França, estendendo-se
depois a outros sistemas. Contenta-se com o perigo de dano (v. os
GREFFE: ob. cit., pág. 114). Nesse sentido, têm decidido os tribunais
europeus, considerando suficiente a demonstração do risco de dano
(como o Trib. com. de Paris, em 25-7-68).

Objetiva a ação, in casu, a cessação dos atos de concorrência defi­
nidos como repreensíveis.

c) Necessidade de existência de colisão de interesses, consubstan­
ciada na identidade de negócio e no posicionamento em um mesmo âm­
bito territorial.

Para que haja o implemento da concorrência desleal, mister se faz
que existam campos colidentes de interesses. Vale dizer: que os atos
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ou procedimentos repreensíveis sejam praticados em função de concor·
rente, da mesma atividade negocial e em um mesmo âmbito territorial.

Assim, a diversidade de negócios ou de bases de atuação elide a
configuração da concorrência desleal.

Também aqui têm a doutrina e a jurisprudência se mostrado con­
cordes (ROUBIER: ob. cit., pág. 498; RoTONDI: ob. cit., pág. 480; AscARELLI:
ob. cit., pág. 181, em que cita várias hipóteses em que é impossível
a colil:'ão; RODRIGUEZ: ob. cit., págs. 394 e 395).

d} Necessidade de existência de clientela, mesmo em potencial, que
se quer, indevidamente, captar.

Exige-se, ainda, para a caracterização de concorrência desleal, a
existência de clientela, mesmo em potencial, aliás, objetivo precípuo vi­
sado, no todo ou em parte, pelo agente.

Todo o direcionamento das ações, nesse campo, se volta para a
clientela. É a disputa por sua captação que qualifica, pois, o ato como
de concorrência desleal, quando por meios abusivos buscada.

Essa é a doutrina universal (AsCARELLI: ob. cit., págs. 175 e 200;
RoDRIGUEZ: ob. cit., pãg. 394; ROTONDI: ob. cit., pág. 503; ROUBIER: ob.
cit., pág. 502; SORDELLI: Problemi, ob. cit., págs. 138 e segs.).

e) Ato ou procedimento suscetível de repreensão.

O ato ou procedimento de concorrência deve descartar-se das prá·
ticas usuais dos negócios. Há que ser qualificado, por ausência ou
desrespeito a preceitos de moral ou de direito, em função dos pressupos·
tos enunciados.

Cumpre que se caracterize a deslealdade; que se trate de ato re­
preensível; que constitua abuso, na justificativa mesma da própria
existência da teoria da concorrência desleal.

Doutrina e jurisprudência têm assentado esse pressuposto, de forma
pacífica (AsCARELLI: ob. cit., pág. 208; RoUBIER: ob. cit., pág. 491;
ROTONDI: ob. cit., pág. 474; os GnEFFE: ob. cit., pág. 113).

7. Tutela jurídica na concorrência desleal

Na tutela dos direitos em questão, identificam-se vários e diferentes
remédios, nas leis, na doutrina e na jurisprudência, desde medidas cau­
telares - inclusive busca e apreensão de material, como, por exemplo,
no caso de contrafação - até ações de caráter inibitório, cumuladas,
ou não, com indenização por perdas e danos (AscARELLI: ob. cit., págs. 194
e segs. e 228 e segs.; RoUBIER: ob. cit., págs. 483 e segs.; RoTONDI: ob.
cit., págs. 267 e segs.; FABIANI: ob. cit., págs. 87 e segs.; entre inúmeros
outros autores).

Claro é que a especificação das medidas e a sua utilização dependem
das nuances de cada caso e da estratégia que, na hipótese, se pretenda
adotar.
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Subsídios valiosos, para a definição em concreto, encontram-se na
doutrina e na jurisprudência, especialmente do direito comparado, em
que, pela vivência, a matéria já alcançou - como se verifica - grau
maior de maturação.

II. A CQNFUSAQ ENTRE PRODUTOS

8. Noção e espécies de confusão

Fixados, assim, os pressupostos da existência de concorrência des­
leal, cumpre-nos volver à sua casuística, reafirmando, de modo geral,
a inexistência de fórmulas prontas ou arquétipos, à exceção de certas
ações já suficientemente identificadas pela experiência jurídica e san­
cionadas por doutrina, legislação e jurisprudência.

E, nesse passo, deter-nos-emos na figura da confusão - que nos
interessa no presente estudo - salientando, ab initio, que se pode ve­
rificar tanto em relação a estabelecimento (confusão entre estabeleci­
mentos), quanto em relação a produtos (confusão entre produtos), ou
seus componentes.

Caracteriza-se a confusão, em uma análise geral, por meio de prá­
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 próprio produto). ~, como
as demais figuras, suscetivel de configuração também por vários e dife­
rentes expedientes, encontrando-se bem definida juridicamente em suas
linhas básicas.

Com efeito, conforme anota AscABELLI:

"La primera categoría de actos de concurrencia desleal,
que podemos definir, por tanto, como la de los actos de con­
fusi6n (talvez o la primera cuya atención se impuso y cuyos
confines se haUan ciertamente mejor delimitados) ... "

São os atos de concorrência:
"cuyas modalidades violen eI interés a la diferenciaci6n entre
los concurrentes", ou "aetas que coneiemen a la desviaci6n de
la clientela de un concurrente determinado" (ob. cit., pág. 203).

E, adiante, acrescenta:
"Son estas los actos idóneos (y también bajo este aspecto

nos encontramos con aquella noción de idoneidad que podrá
ser constatada, en eI caso concreto, recurriendo a máximos de
experiencia) para crear una eonfusión eon los productos, la
empresa, los loeales y, mM generalmente, la actividad de otro
empresario, incluso eon independeneia de una confusi6n entre
los correspondientes signos distintivos" (págs. 203 e 204).

9. A confusão a respeito de marcas e modelos

Grassou a propósito, na doutrina, intensa discussão quanto à abran­
gência, no contexto dessa figura, de marcas e modelos patenteados.
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Uma corrente sustentava que, como se tratava de matéria específica,
regulada em lei própria, não se inseria nesse campo. A regulamentação
em apartado já significava limitação de concorrência e de forma mais
eficaz (RAMELLA: ob. cit., pág. 362).

Outra teoria, ao revés, entendia que, no âmbito de concorrência
desleal, deveriam ingressar, indistintamente, todos os atos de compe­
tência, a saber, todos os que respeitem a modelo, marca, patente, nome
comercial e outros (DI FRANOO: ob. cit., pág. 438; GHmoN: ob. cit.,
pág. 88; RODRIGUEZ: ob. cit., págs. 383 e segs.).

Com isso, admitiu-se que, conforme a hipótese, nos dois campos a
matéria poderia abarcar-se; como, por exemplo, na violação de marca
feita para estabelecer-se confusão.

A doutrina acabou por sufragar a última posição, sendo ora pacífica
a questão (v. dentre outros autores: RoTONDI: ob. cit., pág. 453; GHIRON:
ob. cit., TI, pág. 105; RAMELLA: ob. cit., pág. 506; AsCARELLI: ob. cit.,
pág. 514; RoUBIER: ob. cit., pág. 506; CARLO CHRISTOFARO: TTattato deZ
Diritto di Autore e d'Inventore, Torino, Bocca, 1931, págs. 497 e segs. ­
que especifica outros meios - e FABIANI: Modelli, ob. cit., págs. 87 e
segs.).

Acentua AscARELLI que:
"Acto de concurrencia desleal por ser idóneo a crear con­

fusión será, así, no solo el uso de nombres, siglas, etiquetas,
signos y cualquier otro elemento que sirva para identificar el
producto y que provoque una confusión entre productos o
actividades, sino el recurso a palabras, slogans o dibujos pu­
blicitarios. .. cuya identidad o semejanza se tradusca en una
posibilidad de confusión de productos o actividades ... "

E adiante:
"Acto de concurrencia desleal será una disposición de es­

caparates, una presentación de locales y una presentación de
recipientes de productos, de tal naturaleza que puedan engen­
drar confusión", com base na jurisprudência (Torino,
25-4-1919; Riv. DiT. Comm., 1919, IIj572; Milano, 18-2-51, Riv.
DiT. Ind., 1952, llI/66; Como, 5-3-52, Giun. It., 1952, I, 2/385)
(ob. cit., pág. 205).

A propósito dessa figura, salienta RoUBIER que se explicita por
todos os meios que tenham por objeto "d'usurper la place qu'occupe
une maison rivale dans la confiance du public et, à la faveur de procédés
hypocrites et perfides, d'essayer de dériver la clientêle à son profit".

Refere-se, então, a "tous les moyens qui tendent à une confusion
entre les établissements eux-mêmes, qu'il s'agisse d'ailleurs d'un nom
patronymique ou d'une raison commerciale; ceux qui tendent à créer
une confusion entre les producteurs d'un pays à appellation d'origine
par l'emploi du nom de ce lieu de production, alors qU'une telle dé­
signation est fausse; ceux encore qui tendent à créer une confusion
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par la similitude des enseignes ou des devantures extérieures des boUJ­
tiques" (ob. cit., pág. 505) e também "les moyens qui tendent à étabUr
une confusion entre les produits par l'imitation des signes distinctifs,
comme les marques" (pág. 506).

Verifica-se, pois, que a confusão pode perpetrar-se por formas várias,
inclusive mediante a contrafração de formas de produtos, ou a usurpa­
ção de características de sua identificação (DI FRANco: ob. cit., pâg. 474) ,
exigindo-se, no entanto, absorção substancial de seus elementos essen­
ciais.

10. A exigência de novidade da forma ou da marca

A esse propósito, cumpre assentar·se, de início, que a forma do
produto, ou da marca, deve ser nova, não necessariamente brevetada.

Novidade e utilidade são seus requisitos essenciais, consoante dou­
trina, jurisprudência e legislação, em todo o mundo (v. dentre outros
textos: MAIuo .ARE: L'Oggetto deZ Diritto di Autore, Milano, Giuffrê,
1963, págs. 52 e segs.; PIOLA CASELLI: Trattato deZ Diritto di Autare,
Torino, Tourinese, 1927, pág. 96; ALAIN CASALONGA: ob. cit., págs. 34 e
segs.; MAURIZIO AMMENDOLA: Invenzione, Marchio, Opera deZ'lngegno,
Milano, Giuffre, 1977, pãg. 26 e entre nós, GAMA CERQUEIRA: Privilégio,
ob. cit., pág. 128 e Tratado, ob. cit., I, págs. 88 e segs.).

DI FRANCO resume o entendimento geral:
"La novità va distinta in intrínseca ed estrinseca. La prima

puo anche essere disegnata col nome di priorità ed originalità.
Tale requisito importa che l'invenzione non sia già acquista
in alcun modo aI patrimonio di un precedente inventare o
addirittura deI convivere sociale. E, piu che condizione legale
di brevettabilità, e condizione essenziale di esistenza dell'inven­
zione" (ob. cit., pág. 49).

E adiante:
"L'altro requisito della novità estrinseca, richiesto dalla

legge per la tutella dell'invenzione, importa che essa, pure
essendo originale, non sia stata resa già prima di domandare
la privativa."

"Per un'esatta interpretazione deI criterio di notorietà
bisogna aver riguardo ancora una volta aI precipuo della sin­
golare tuteUa dell'invenzione industriale, che se esplica in con­
siderazione deI vantaggio, od utilità, eon essa apportato aI
convivere sociale. se questa utilità ê già acquista, sia pure
accidentalmente aUa società civile, l'autore nan potrà piu ri­
vendicare la privativa" (ob. cit., pág. 50).

11. A confusão quanto a embalagens e rótulos

Essas mesmas condições e requisitos são requeridos também para
a embalagem, que, no direito comparado, pode ser registrada como
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modelo de utilidade (v. entre outros: FuSI: ob. cit., pág. 69) ou marca
(na jurisprudência italiana: Corte de Milão. 6·12-63; Riv. Dir. Ind.,
1964, 1I/94; Milão, 19-1-1961, Riv. Dir. Ind., 1961, 1I/92).

Cumpre esteja presente o requisito da novidade: a embalagem deve
conter elementos distintivos próprios, como disposição, cor e função in­
dividualizadora (v. REMO F'RANCESCHELLI: Trattato, cit., I, pág. 490 e
"Contenuto e limiti deI Diritto Industriale", in Riv. Dir. Ind., 1952, 1/9;
BaNASI BENuccr: ob. cit., págs. 95 e 107; PAOLO GRECO: I Diritti sui Bene
Immateriali, Torino, pág. 80).

Assim também entende a jurisprudência (v. Corte de Milão:
21-5-51, Riv. Dir. Ind., 1953, II/12; Milão, 9-5-52, Riv. Dir. J,nd., 1953,
lI/lO; Torino, 27-6-64, Foro It., 1964, 1/1471; Cassação, 2-10-58, Riv.
Dir. Ind., 1958/190; Torino, 10-11-58, Rív. Dir. Ind., 1958/228, dentre
inúmeras outras decisões).

Deve tratar-se, para efeito de caracterização da confusão, de imi­
tação servil (FuSI: ob. cit., pág. 71, dentre inúmeros outros textos).

12. Requisitos para o implemento da confusão

Requisitos para o implemento da confusão também assentados
por intenso labor doutrinário e jurisprudencial são:

a) Necessidade de preexistência de produto concorrente.

Com efeito, a ação tendente à confusão deve embasar-se em outro
produto existente e de concorrente, com o qual objetive a assemelhação,
na indução do público a consumo, pelo aproveitamento indevido, seja
do nome, seja da qualidade, seja da imagem de que desfrute no mercado
o seu titular, ou o próprio produto.

Nesse passo, deve-se descartar, para a existência da figura, o re­
gistro. Ao revés, tem-se como amparado mesmo o produto não brevetado
(SORDELLI: Problemi, ob. cit., pág. 142; AULETA e MANGINI: ob. cit.,
pág. 112).

Pacífico é esse entendimento em doutrina e jurisprudência, que
dispersa colação.

b) Existência de imitação servil do produto.

Em sentido técnico restrito, conforme RoTONDI, imitação servil é:
"la pedissequa e talora meccanica riproduzione deI prodotto
altrui, independentemente dalla violazione di diritti di pri­
vativa".

Mas também assim se entende a:
"imitazione delle caratteristiche esteriori deI prodotto che puo
essere, per universale riconoscimento, atto di concorrenza sleale,
como diremo, inquanto idoneo a creare confusione tra i pro­
dotti concorrenti" (ob. e local uU. cit.).
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Realça AsCARELLI, após caracterizar a figura da imitação servU,
que:

"solo puede ser reprimida si constituye un media de confusión
entre los productos y, por tanto, si se da esta posibil1dad de
confusión"•

rematando que:

"esta la tesis jurisprudencial dominante" (refere-se às decisões
de: Corte de Mllano, 10-12-46, Riv. Dir. Comm., 1947, 11/14;
Milano, 5-2-56, Riv. Dir. Comm., 1957, II/318; Cassação, 5-6-48,
Foro Pal., 1948, 1/609) (ob. cit., pâg. 208).

De fato, àeve-se tratar de plena assem.elhação ou identificação
absoluta de forma dos dois produtos. Deve a imitação assumlr a mesma.
dimensão e a mesma disposição do produto concorrente.

Cumpre, pois, que o expediente repreensível seja hábil para esta­
belecer confusão entre os produtos. Deve constituir, como assinala
RoTONDI: "mezzo idoneo a determinare confusione tra i prodotti con­
correnti" (ob. cit., pág. 498).

Nesse sentido, entre nós, realça WALDEMAR FElUtEIRA - referindo-se
a marcas - que, para que se caracterize a imitação, é necessário que
uma, em relação a outra, "mantenha tal semelhança ou contenha tan­
tos de seus elementos, que facilmente se confunda uma com a outra"
(ob. cit., pâg. 337). Na mesma diretriz se manifesta GAMA CERQUEIRA
(Tratado, VaI. 11, tomo lI, págs. 393 e segs.).

Assim tem entendido a doutrina universal (GREFFE: Protection, clt.,
pág. 123; Ro'rONDI: ob. cit., pâgs. 498 e 499; FuSI: La Comunícazione,
cit., pág. 78). Deve a imitação versar sobre parte essencial do produto,
como enfatizam FABIANI (Disegni, cit., pág. 88), e os GREFFE: (ob. cit.,
pág. 114).

JUl"isprudência torrencial e paemes tem sufragado o princípio, como
na França (Corte de Lyon, 31-3-43; Gaz. PaZ., 1943, I/282; Paris, 6-6-39,
Gaz. PaZ., 1939, II/359; Strasbourg, 29-10-24, Gaz. Pal., 1924, I/ll; 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 inúmeras
outras decisões) e na Itália (Milão, 16-5-57, in Riv. D. Ind., 1958, I1/156).

Apartam·se desse contexto as pequenas semelhanças, que escapam,
pois, ao rigor da teoria da concorrência desleal.

Também não se cogita dessa figura, se se trata de forma de uso
generalizado na concorrência.

Assim acentua ASCARELLI:

"Por eso se niega la posibilidad de la (ilicita) imitación
servir ante aquellas formas que el uso comun ha convertido
en generales o que conciernen aI propio produto por su com-

---~ ..._~-----------------------
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posici6n o su función, admitiendo su posibilidad solo frente
a formas originales y, en cuanto tales, diferenciadas, precisa­
mente por el peligro de confusión; esta posibilidad de confu­
si6n es lo que constituye la frente de la deslealtad" (ob. cit.,
pág. 209).

Nesse sentido tem a jurisprudência 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 Cassação: 7-6-43, Foro It.,
1944, 46, I/156).

Expressivo é o texto de acórdão da jurisprudência italiana (Tri­
bunal de Milão, 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 puo 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 fraudolenta­
menti diretti a generare tale confusione ed o sviare la clientela
aItrui."

"Non si ha confusioni tra prodotti di cui l'uno ê l'imita­
mone dell'altro nella forma e nei colori, quando ciascuno porta
il proprio marchio."

c) Suscetibilidade de estabelecer-se confusão.
Para que haja a figura em questão, outro pré-requisito fundamental

é o da suscetibilidade de estabelecer-se confusão entre os produtos.

Exige-se que a ação ou expediente, ou o seu resultado, sejam idô­
neos para a desorientação dos consumidores. Deve tratar-se, pois, de
ação (procedimento ou forma) que faça com que o produto se mostre
ao consumidor médio como se fora o do concorrente.

A confundibilidade é requerida, de modo unânime, pela doutrina
universal (FuSI: La Comunicazione, cit., pág. 78). Trata-se de con­
dição necessária para a ação de concorrência (ROTONDI: ob. cit., págs. 454
e 455; ASCARELLI: ob. cit., págs. 187,387; SORDELLI; Concorrenza, pág. 90
e Problemi, págs. 144 e segs.; e os GREFFE; ob. cit., pág. 120).

Assim tem decidido, no direito comparado, a jurisprudência, e de
modo tranqüilo, como na França (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. ,nd., 1958/59) e na Itália (Cassação: 4-4-70,
Giur. ltal., 1970, I, 1/1175; 3-10-68; Foro It., 1968, nQ 3073; 24-4-39:
Foro It., 1939, 1/807; 12-4-37, Foro It., 1937, 1/656, dentre inúmeras ou­
tras decisões).

Desse modo, não se cogita de concorrência desleal se não hábil a
ação, o meio, o procedimento ou a forma adotada, como tem a juris~

prudência assentado (v. Corte de Lyon: 2-7-61: D. 1962/79; Paris:
3-6-65: 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 nós, na doutrina
(NELSON HUNGRIA, ob. cit., pág. 380; W. FERREIRA, parecer in RT 319/33).

Para o implemento de confusão, é de lembrar-se a necessidade da
demonstração de culpa do agente.

Cumpre, por fim, assinalar que se descarta da incidência a mera
tentativa (GREFFE: ob. cit., pág. 104).

13 . A particularização do problema na jurisprudência

A jurisprudência tem sufragado as teses apontadas, tanto no exte­
rior, como no Brasil.

A título de exemplificação, tomemos, de início alguns julgados no
direito comparado:

Assim é que a jurisprudência francesa tem reconhecido a existência
de imitação servil, na apresentação semelhante e com metragem idên­
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. PaZ., 1939,
II/359).

Com etiquetas, de dimensões e disposições idênticas, e que faziam
com que as embalagens se confundissem, foi também reconhecida a
figura em questão (Corte de Seine, 14-1-48, Ann. Prop. Ind., 1957/91).

Assentou-se, em outro julgado, que, se da ação imitadora resulta
apresentação idêntica, a confusão fica caracterizada (Limoges, 13-7-61,
"D". 1963/322).

Na mesma linha, estabeleceu-.se que, na fabricação de material
idêntico, com reprodução servil - oneie coíncidem os traços e dados
- está presente a ação punível (Paris, 15-3-67, Ann. Prop. Ind., 19671
222).

Da mesma forma foi a resposta quanto a cópia servil de aparelho
que leve o consumidor a confusão (Paris, 17-2-71, Ann. PTop. Ind.,
1971/208) e quanto a embalagem de biscoitos, em que se verificou imi­
tação bem próxima (Paris: 3-6-65: Ann. Prop. Ind., 1966, 78).

Na jurisprudência italiana, a tônica é também a presença, na con­
figuração do ínstituto da confundibilidade, quanto à forma do produto,
à etiqueta, e a marca, que o exame à primeira vista deve detetar (Mi­
lano: 27-6-52, Riv. Dir. Ind., 1983, lI/H; Milano: 22-3-57, Riv. DiT. Ind.,
1957, II/139), e verificar no conjunto e não em um elemento singular
(Milano: 3-6-55, Riv. Prop. Intell., 1955/73; Bologna: 8-5-53, Riv. Dir.
Ind., 1983, 11/170).

Na jurisprudência nacional - em que as discussÕ€.'3 se têm dado
mais no campo de marcas e patentes - existem já certas orientações
assentadas e indiscrepantes da doutrina geral exposta.
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Encontram-se, assim, diferentes julgados reconhecendo a concor­
rência desleal, principalmente, em ato de estabelecimento posterior à
venda de negócio a terceiro, problema que se tem apresentado mais à
d~cussão (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;
167/237; 157/190; 181/280). Também em atos de improbidade (RT
184/914) ficou reconhecida a figura.

A jurisprudência tem, na configuração da concorrência desleal,
partido da premissa da confusão, desde os primeiros 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 várias decisões, resolveu a questão da imitação,
delineando os seus contornos, à luz dos princípios expostos (RT 150/59;
184/114; 201/564).

Sobressaem-se os casos de contrafação de marca (RT 8/93; 41/153;
58/98; 89/260; 83/116; 107/305; 132/619; 141/90; 369/164) e também
de confusão (especialmente RT 328/176; 354/198).

Tem ainda havido discussões, com resposta positiva, quanto a deno­
minação (RT 25/469; 49/458; 54/134; 179/183; 437/87; 480/211); a ex­
pressões e insignias (RT 188/545); a formas com dizeres semelhantes
(RT 417/158); a características iguais (RT 393/155) e mesmo quanto a
sigla não registrada (RT 266/470) e a marca sem requisito de veraci­
dade (RT 400/179), definindo-se, inclusive, as suas diferenças com re­
lação ao estelionato (RT 428/338).

Reconheceu-se, outrossim, que não há falar em concorrência des­
leal se o agente luta com suas próprias forças e licitamente (RF 208/287).

Por fim, e ainda na linha da orientação enunciada, têm os nossos
tribunais descaracterizado a concorrência desleal, quando inexiste con­
fusão ou esta é impassível (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 são de classes diferentes
(RF 68/65), ou diversas as atividades (RF 145/430 e RT 394/181), como
na utilização de nome de cantina para estabelecimento de doce RT 352/
292).

14. Verificação em concreto

A verificação da existência, ou não, da figura em debate é feita,
no caso concreto, pela comparação entre os produtos, ou componentes,
e sempre à luz dos princípios expostos.

A atuação de "experts" definirã, na prãtica, 08 elementos de seme~

lhança. ou dissemelhança, existentes, para o equacionarnento da ques~

tão, devendo inclusive, em seu desate, fazer-se pesquisas e colher-se
impressões de consumidores, para que, ao lado de apontamentos técni-
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cos, sejam tomadas observações dos próprios destinatários dos produtos,
eis que o grau de semelhança deve ser tal que induza, de pronto, o
comprador à confusão.

Com efeito, a possibilidade de confusão deve existir à primeira vista;
isto é, deve ser suscetível de estabelecer-se de imediato, induzindo o
homem comum a inclinar-se para o produto (ou estabelecimento) con­
corrente.

!Fora dos limites expostos, inexistirá a figura em tela, mesmo que
presentes pequenos pontos de coincidência, possíveis de ocorrência den­
tro do infinito universo de ideaçôes e de realizações que formam o acervo
cultural comum da humanidade ...

15. Síntese conclusiva

O principio da livre concorrência, que governa a atividade empre.
sarial, encontra balizas 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 ações exsurgiram, no entanto, face ao acirramento
da concorrência, que, invadindo a esfera de direitos de terceiros, com
prejuízos ou riscos, propiciaram a formação, para a sua proteção, da
teoria da concorrência desleal, fundada no reconhecimento de direi­
tos da personalidade (ou, mesmo, conforme outros, de propriedade).

Detetaram-se certa.'i práticas que configuravam concorrência des­
leal, algumas das quais receberam tratamento legislativo expresso, in­
clusive sob o aspecto penal.

Pressupostos gerais para a existência de concorrência desleal ­
que merece ampla tutela jurídica - foram enunciados e sedimen­
tados por doutrina e jurisprudência e ora se aceitam pacificamente, a
saber: a ocorrência de simples culpa; a desnecessidade de verificação
concreta de dano; e a identidade de interesses quanto ao negócio e à
sua localização.

Dentre as figuras de concorrência desleal se encontra a da con­
fusão, que pode ser entre produtos, e entre estabelecimentos, alcan·
çando, na prática, também marcas, modelos e embalagens, desde que
presente a novidade de forma.

Doutrina e jurisprudência definiram seus requisitos, a saber;
preexistência do produto (ou estabelecimento); imitação servil; e sue­
cetibilidade de estabelecer-se confusão, em concreto, tendo essa proble­
mática sido versada em diferentes decisões de tribunais do exterior e
nacionais, em que se vêm observando os pressupostos enumerados.

A verificação de existência, ou não, de confusão deve ser feita no
caso concreto, à luz dos principios expostos, e mediante a atuação de
espertos, que, por meio de pesquisas e observações dos próprios consu­
midores, poderão definir a questão, lembrando-se que a identificação
deve ser suscetível de ocorrência à primeira vista, não se perfazendo
pela simples constatação de pequenos pontos de contrato.
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Direito de arena

ANTÔNIO CHAVES

Diretor da Faculdade de Direito da
USP. Vice-Presidente do Conselho Na­
cional de Direito Autoral. Presidente
do Instituto Interamericano de Direi-
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1. Natureza jurídica

Uma das inovações mais ousadas da Lei n9 5,988 é, sem dúvida, a
que diz respeito ao "direito de arena",

A matéria dedica dois dispositivos, um fixando a norma geral, outro,
abrindo uma exceção.

Na conformidade do art. 100, caput, à entidade a que esteja vinculado
o atleta pertence o direito de autorizar, ou proibir, a fixação, transmissão
ou retransmissão, por quaisquer meios ou processos, de espetáculo despor­
tivo público, com entrada paga.
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A idéia primitiva, consubstanciada no art. 191, primeira parte, do
Projeto BARBOSA-eHAVES, contrariando, aliás, minha oposição formal,
outorga às entidades, associações promotoras de quaisquer modalidades
desportivas poderes para autorizar e receber os proventos decorrentes de
transmissões, retransmissões ou fixações, por qualquer processo, de com­
petições atléticas, assegurando-se aos figurantes do espetáculo e técnicos
uma participação de 10% da importância 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 "ação
de investigação de paternidade", terei, não apenas de confessar, com toda
humildade, minha nenhuma participação no nascimento dessa criatura,
fruto exclusivo dos arroubos e dos ímp8tos do Des. Milton Sebastião Barbosa,
como até mesmo terei que repudiá-la com toda energia, pois, pelo meu
voto, tinha sido expungida do projeto, ali vendo-se ressurgir não sei por
que demoníacas artimanhas.

Não 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 à pró­
pria imagem, importante, sem dúvida, nas obras cinematográficas, teatrais,
coreográficas e semelhantes, mas de natureza essencialmente diferente.

Antes de um direito de autor ou de um direito conexo, teremos, nessa
hipótese, um reflexo do direito de personalidade à própria imagem, de
natureza essencialmente diferente daquele que interessa às obras cinemato­
gráficas, teatrais, coreográficas e semelhantes.

Manifestos os inconvenientes a que dã margem a idéia, sem dúvida
sedutora, mas desconcertante, de ampliar o conceito de artista, intérprete
e executante aos jogadores de futebol, de beisebol, de tênis, aos boxeurs,
aos enxadristas, corredores, esquiadores, nadadores, atletas em geral, tou­
reiros etc.

JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENÇAO aceita, sem entusiasmo, a inclusão
do direito de arena no quadro da lei que regula os direitos autorais e os
direitos conexos, ressalvando, como é óbvio, que "não há por natureza
uma obra literária ou artística a que a atividade do atleta se reporte.
Ele não é um intérprete, necessariamente" (Direito Autoral, pâg. 286).

"De fato" - acompanha CARLOS HENRIQUE DE C. FRóES -, "causa
certa perplexidade que o legislador tenha incluído a fixação, transmissão
ou retransmissão de espetáculo esportivo na área das criações do espírito,
sejam elas literárias, artísticas ou científicas." Dai a indagação, feita de
forma pitoresca por HENRIQUE GANDELMAN: "Por que mesclar, numa
mesma moldura jurídica, a inspiração de Jorge Amado e Picasso, as cenas
de Ingmar Bergman e MarIon 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, pág. 11).
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Também para ele o direito de arena é uma extensão do direito à
própria imagem e do direito dos artistas, intérpretes ou executantes.

A atividade do atleta que participa de um espetáculo esportivo
conclui - não pode ser considerada como artística, não se cogitando, por
isso, a rigor, de um direito de intérprete, embora reconheça que certos
atletas "representam, na arena, verdadeiros artistas, que criam o belo, na
base de seu talento e de sua capacidade de improvisação", como exempli­
fica com "a beleza imorredoura do "gol de placa" de Pelé, no Estádio do
Maracanã, 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 atuação do
direito de autor, cujo escopo consiste na proteção ao valor-criação ínsito
na capacidade intelectual, a mera prestação de um contrato de locatio
operis, onde sequer se vislumbra qualquer caráter de inte:ectualismo, con·
signa MANUEL CAVALCANTI (A Nova Lei do Direito Autoral e a Influên.
cia de um Longo Processo de Pretendida Atualizaçio):

"O legislador confundiu insolitamente o interesse econômico,
que se exaure no interior da relação obrigacional e se apresenta
sob a modalidade de cumprimento do contrato, com o velho e
debatido direito à imagem. sacando-lhe por cima um rendimento
que absolutamente não se entende com a natureza e o caráter de
direito de autor. Ainda quando o quiséssemos afeiçoar a um direito
conexo, a fim de dar-lhe guarida no contexto autoralístico, estaría­
mos alargando o campo de abrangência de propriedade imaterial
para incluir corpo estranho no sistema orgânico da especialidade."

2. O que é o atleta profissional: artista ou empreg~do?

o fato da Consolidação das Leis do Trabalho não ter regulamentado
a profissão do atleta ocasionava dúvidas doutrinárias e vacilações juris­
prudenciais nem sempre fáceis de resolver. Foi a Lei nl? 6.354, de 2-9-76,
que veio regulamentar as relações empregatícias entre o atleta profissional
de futebol e as associações.

Considera atleta profissional o art. 1Q, parágrafo único, do Decreto
nQ 77.774, de 8-6-1976, que regulamenta a Lei nQ 6.269, de 24-11-1976, que
instituiu sistema de assistência complementar ao atleta profissional, aquele
que, mediante remuneração a qualquer título, faça do desporto sua atividade
principal, entendendo-se por desporto a atividade como tal definida na
referida lei.

Por outro lado, a Deliberação n9 7, de 20-6-1980, do Conselho Nacional
de Desportos, DOU, de 17 do mês seguinte, págs. 14.321-14.324. considera,
art. 1Q e seu parágrafo, atleta amador de futebol aquele que pratica o
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desporto sem receber, direta ou indiretamente, qualquer forma de remu­
neração ou recompensa de ordem material, observada a regulamentação
da Fédératiem Internationale de Football Association.

Não tem, porém, na conta de remuneração ou recompensa o auxílio
dado para ressarcimento de despesas com alimentação e transporte, desde
que de importância mensal não superior a um salário mínimo regional.

J. ANTERO DE CARVALHO (Direito e Jurisprudência do Trabalho,
pág. 131) comenta decisão da 2.~ Turma do Tribunal Superior do Trabalho
que, apreciando reclamação suscitada contra o América F.C., equiparou o
atleta profissional aos empregados que só tenham exercido cargo de con­
fiança, aos quais a lei não dá estabilidade, mas determina o pagamento
de indenização simples quando despedidos sem justa causa e desde que
contem mais de 10 anos de serviço na mesma empresa.

Em outra reclamatória em que figurou como reclamado o São Cris­
tóvão F. e Regatas, todavia, o mesmo Tribunal, em acórdão da lavra do
Ministro ROMULO CARDIM, já proclamava ser necessário "que uma legis­
lação especial venha amparar esses profissionais que consomem as suas
energias físicas na prática de uma profissão esgotante".

Manifesta-se de acordo JOS~ CARLOS DA SILVA AROUCA ("O Atleta
Profissional - Artista ou Empregado de Confiança", Tribuna da Justiça
de 30-12-1964): o que pedia o recorrente era a soma do período descontínuo
para pagamento de indenização sobre onze anos de trabalho. A lei dispõe
em sentido contrário, dizendo que os períodos de trabalho dos artistas e
congêneres não se somam.

ANTERO DE CARVALHO conclui que "a eles (aos atletas) aplicam-se
o preceito do art. 507 da Consolidação, porque exercem atividade congê­
nere à exercida pelos artistas em geral'.

Aponta o articulista as conseqüências de notável importância que traz
a questão: "se artistas, os atletas não gozarão do benefício de verem
somados os períodos descontínuos de trabalho. Se empregados de confiança,
ficarão desprotegidos do instituto da estab:ilidade, mas terão direito a
indenizações.

Que sua atividade implica na verificação de condições estranhas ao
direito do trabalho, não se discute. A exibição nos campos de atletismo
faz a delícia do público que o consagra como um artista. Mas, do "passe"
obtém o clube empregador rendimentos, colocando o atleta, não mais como
um empregado, mas como um artigo de compra e venda. Sua absoluta
submissão aos Tribunais de Esportes ocasiona-lhe, às vezes, suspensões
desconhecidas pela Consolidação e multas odiosas",

Já reconheceu o Tribunal Superior do Trabalho competência da Jus·
tiça do Trabalho para a apreciação de litígios oriundos do atletismo, com·
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petência instituída por motivos de ordem pública que não pode ficar a
depender de uma Justiça de Esportes. (O Direito do Trabalho nos Tribunais,
J. ANTERO DE CARVAlJHO, págs. 208 e 209).

Também o Supremo Tribunal Federal proclamou os atletas profissio­
nais equiparados aos artistas de teatro e congêneres (Direito Individual e
Coletivo do Trabalho, L. R. DE REZENDE PUECH, pág. 244).

Entende, igualmente, o brilhante Procurador da Justiça do Trabalho
da segunda Região que "têm os atletas, na órbita do direito do trabalho,
posição entre os congêneres dos artistas.

Somados os períodos de serviço, se resultam mais de dez anos, têm
estabilidade.

Sequer sofrem as restrições do art. 507, parágrafo único, as quais nem
abrangem o art. 492, nem a eles se referem" (op. cit., pág. 247).

Por sua vez, NaIO REIS ensina que dentre os congêneres de artistas
de teatro se encontram os atletas profissionais (Contratos Especiais de Tra·
balho, pág. 76).

E assim permanece o impasse, enquanto o Anteprojeto de Código do
Trabalho apresentado pelo professor EVARISTO DE MORAES FILHO (DO
de 23-4-1963, Suplemento ao nQ 76) enfrenta a questão, deslindando-a de
vez: nem artista, nem empregado de confiança, mas trabalhador sui generis.
a merecer reguUamentaçao espectu.

Por isso, apesar de restringir a regulamentação, exclusivamente, aos
jogadores de futebol, faz exigir contrato escrito que não poderá ultrapassar
dois anos; estabelece horário de trabalho que será de 48 horas semanais,
limitando o prazo para excursões em noventa dias e, dirimindo a contro­
vérsia delineada, estabelece que "o atleta profissional que contar mais de
10 anos de serviço terá direito a todas as vantagens que o Código do Tra­
balho garante ao empregado estável, menos reintegração" (art. 536). Quer
dizer, menos estabilidade.

E alonga-se, prevendo as figuras das "transferências" (que serão regu­
ladas pelas leis desportivas), do "passe" (a importância devida pelo empre­
gador a outro, pela cessão do atleta, haja ou não extinção do contrato),
das "luvas" (importância paga ao empregado pela assinatura do contrato).

Permite a aplicação de penas, mas não as de caráter pecuniário, tão
comuns hoje em dia.

Estabelece a competência da Justiça do Trabalho para a solução das
controvérsias que surgirem, mas, tão-somente, depois de esgotadas as
instâncias da justiça desportiva.

"Em suma" - conclui JOS1: CARLOS DA SILVA AROUCA - "con­
sagra a equiparação do atleta ao empregado de confiança, concedendo-lhe
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o direito de verem somados os períodos descontínuos de trabalho, sem,
no entanto, ensejar a estabilidade",

Lamenta apenas que cuide só do jogador de futebol, esquecendo outras
categorias de atletas, já, hoje, em pleno profissionalismo, Pena maior,
entretanto, admitir a figura do "passe", meio de o empregador auferir
vantagens pecuniárias pela venda de um objeto, que é sujeito de relação
de emprego, e, mais, um ser humano.

3. Titularidade do direito

Cabe, pois, nos termos do art. 100, o direito de arena não ao atleta,
mas "à entidade a que esteja vinculado",

Considera JOSÉ GERALDO DE JACOBINA RABELLO ("A tutela da
imagem nas transmissões esportivas", O Estado de S. Paulo de 21·2·1980)
ter sido pragmático o legislador ao dispor que é à entidade a que esteja
vinculado o atleta que pertence o direito de autorizar a fixação, transmis­
são ou retransmissão do espetáculo, não, pois, ao atleta diretamente: a
anuência dos atletas todos de um time de futebol, por exemplo, poderia
se tornar problemática. Na prática, se exigida, talvez se tornasse inoperante
em favor do atleta que, tratando diretamente com o interessado na fixação
ou transmissão, não teria, freqüentemente, condições de lidar com este
de igual para igual, principa]me~te porque dividido ou apartado de seus
companheiros.

Em brilhante artigo ("Televisão, Futebol e a Lei municipal nl? 4.007",
O Estado de S. Paulo de 12-2-1961) teve oportunidade de consignar JOS1::
FREDERICO MARQUES ser sabido que a televisão diminui a assistência
aos campos de futebol, com visível prejuízo financeiro para os clubes que
tão grandes verbas despendem a fim de manter seus quadros de futebol
profissional.

Esses clubes precisam de sólida 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 competições, a renda
decresce, ao mesmo tempo em que centenas de espectadores, ero frente ao
vídeo, assistem, sem pagar um real, a empolgantes disputas futebolisticas.

A ocorrência desse fenômeno de diminuição de renda verifica-se em
toda parte (cf. FRANÇOIS HEPP, Radiodiffusion, Télévision et Droit
d'Auteur, 1958, pág. 49).

E embora tal fato seja notório 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 incontestável "que a radiotelevisão
dos espetáculos esportivos faz decrescer o número dos espectadores que
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pagam" (cf. HERMANO DUVAL, Direitos Autorais nas Invenções Modernas,
1956, pág. 257, nota 358).

É que surge o que os franceses denominam de "le public ineonnu", o
qual se locupleta, nos espetáculos de televisão, às expensas dos clubes que
tantos gastos fazem para a manutenção de suas turmas esportivas.

E como é praticamente impossível cobrar de cada um o programa
futebolístico que a televisão proporciona, a providência preconizada con­
siste em auferir-se da estação televisara o pagamento do prejuízo resultante
da atividade que ela desenvolve, tanto mais que programas esportivos de
tal natureza são, geralmente, pagos por patrocinadores (cf. FRANÇorS
HEPP, op. cit., pág. 88).

Considera, portanto, que a estação de televisão de nenhum direito pro­
prio é titular para poder exigir que não se lhe impeça a transmissão de par·
tidas futebolísticas.

"Os clubes de futebol, estes sim, é que se apresentam como
portadores do que a técnica jurídica americana denomina de "di­
reito à arena", conceituando como direito de propriedade (pro­
perty right), em favor "do empresário de espetáculos públicos, do
proprietário, arrendatário ou concessionário de praça desportiva,
do promotor do espetãculo ou peleja, luta ou combate, contra a
radiodifusão não autorizada. O dono do campo (the owner of the
arena), ou que o arrenda para competições esportivas é que pode
impedir que estas sejam televisadas" (Cf. H. DURVAL, op. cit.,
pãg. 259).

Mas a introdução do direito de arena se fez na legislação brasileira,
conclui JOSÉ GERALDO DE JOCOBINA RABELLü, para beneficiar o atleta.

Teria sido interessante que a lei houvesse encaminhado parte dos
"direitos de arena" para os clubes a que pertencem os atletas? Entende
que o legislador destinou às entidades a que estão filiados os atletas não
apenas uma parte, mas a maior parte do que sempre possam vir a arr~adar

com o "direito de arena".

Com efeito, a lei dispõe que 20% do preço da autorização serão distri­
buídos, em partes iguais, aos atletas participantes do espetáculo, "salvo
eonvenção em contrário" (art. 100, parágrafo único).

"Então, embora agentes do espetáculo, diretamente, a maior
parte do que fosse arrecadado como direito de arena ficaria com
a entidade a que filiados, não com os atletas, a menos que estes,
pessoalmente, ou por meio de seus sindicatos, impusessem aos
clubes, por convenção, uma maior participação sua no preço da
autorização.

E claro fica, tendo em conta a finalidade da lei ao instituir
o "direito de arena", que os atletas não deverão concordar nunca
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com distribuição a eles de menos do que o mínimo fixado pelo
legislador. Os clubes já se beneficiam da repartição de rendas com
a venda dos ingressos para o espetáculo.

A participação das entidades a que estão filiados os atletas
no "direito de arena" encarecerá sempre o custo da fixação ou
transmissão do espetáculo. Isso poderia desanimar eventual in­
teressado na fixação ou transmissão do espetáculo 1iesportivo."

"A imagem" - conclui - "é "gerada" pelo atleta, náo pela entidade
a que filiado o atleta. Com o primeiro, principalmente, deveria ficar a
vantagem decorrente do "direito de arena", direito que não alcança ape­
nas jogador de futebol, mas qualquer atleta. A lei não distingue quanto
à natureza da prática desportiva. Agora, é esperar os resultados da lei
tudo o que importa. Os tribunais judiciários, possivelmente, terão muito
que decidir a respeito."

4. Limitações

O art. 101 da Lei nQ 5.988 exime de aplicação o dispositivo anterior à
fixação de partes do espetáculo, cuja duração, no conjunto, não exceda a
três minutos, para fins exclusivamente informativos, na imprensa, cinema,
ou televisão.

A empresa de TV que fixa esses momentos, num espetáculo esportivo,
e os transmite e retransmíte, para o Brasil e para o mundo, recebendo
vultosas importâncias de seus patrocinadores, está, assim, se aproveitando
- observa CARLOS HENRIQUE DE C. FRóES - da atividade alheia, que,
por conseguinte, deve ser convenientemente remunerada.

A ressalva acompanha o princípio do art. 10, bis, da Convenção de
Berna, promulgada, no Brasil, pelo Decreto nl) 75.699/75; não constitui
violação ao direito de arena: trata-se de irradiação, filmagem ou te1evisiona·
mento a título de atualidades.

Qualifica o referido, JOSÉ GERALDO JOCOBINA RABELLO, de sin­
gular o modo pelo qual o legislador brasileiro disciplinou o "direito de
arena", sobretudo porque não se olvidou do interesse social que envolvia a
matéria no que diz respeito às limitações ao direito da personalidade:

"Como se dá o direito à imagem, de que o "direito de arena"
é espécie, este fica sujeito às chamadas "limitações" que envolvem
o primeiro, independentemente de expressa previsão legal.

Uma fixação, v. g., de espetãculo desportivo público, ainda que
com entrada paga, não pode ser impedida, em face de um interesse
da Justiça, ou didático ou cultural."

E, como resulta, a contrario sensu, da leitura do citado art. 100, se se
tratar de espetáculo desportivo público, mas não com exigência de paga-
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mento pela entrada, a fixação, transmissão ou retransmissão será livre e sem
contraprestação à entidade a que esteja vinculado o atleta. Isto é, essa en­
tidade não apenas pode proibir a filmagem, transmissão ou retransmissão do
espetáculo, como nada poderá cobrar de pessoa ou empresa que o faça.

"Por outro lado, o disposto no art. 100 não se aplica à fixação
de partes do espetáculo, cuja duração, no conjunto, não exceda a
três minutos, para fins exclusivamente informativos, na imprensa,
cinema ou televisão, em conformidade com o previsto no art. 101
da lei.

Quanto a esta parte, deve-se reconhecer que era o mínimo
que o legislador poderia fazer. Com a técnica de hoje em dia não
basta o órgão noticioso informar, mas também "ilustrar" o acon·
tecimento. Vedar uma fixação de imagem de espetáculo desportivo
destinada a uma ilustração de notícia poderia significar o mesmo
que uma espécie de restrição ao direito de informação."

Verifica VIEIRA; MANSO que essa abertura para a informação se presta,
apenas e exclusivamente, para a imprensa televisual e cinematográfica,
ficando de lado a radiofônica e a escrita.

"Não se pode dizer que o texto seja também aplicáv~l à im­
prensa radiofônica, porque esta não realiza, como regra geral,
propriamente, uma fixação do espetáculo, mas faz uma reporta­
gem deste, descrevendo-lhe todos os passos.

De que forma o rádio poderá valer-se dessa prerrogativa, para
fixar apenas três minutos, livremente, isto é, sem obrigar-se a
pagar direitos de transmissão, ou sem ter de pedir autorização à
entidade que detenha esses direitos? E qual será a empresa que
deslocará toda uma equipe de técnicos, repórteres etc. para
transmitir apenas três minutos de um espetáculo esportivo? Por
outro lado, a exceção não se aplica, de f'lrma alguma, à imprensa
escrita, porque esta não tem qualquer wndição de "fixar em três
minutos", qualquer parte do espetáculo. Será que, por iss~. a imo
prensa escrita deverá pagar para fotografar os espetáculos es­
portivos?"

5. Arrecadação e distribuição do direito

Dispõe o parágrafo único do art. 100 da Lei nQ 5.988 que, salvo con­
venção em contrário, 20% do preço da autorização serão distribuído, em
partes iguais, aos atletas participantes do espetáculo.

Aquele "salvo convenção em contrário" denota regra de caráter su­
pletivo que presume ausência de entendimento entre as entidades des­
portivas e os atletas de sua equipe e que tenham tomado parte do espetáculo.

Trata-se de problema que não encontrou ainda solução adequada, ape­
sar da sua inegável importância.
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Em entrevista concedida a Educaçio Física e Desportos, nQ 47, 1981,
págs. 11-12, reconheceu José Carlos Costa Netto, Presidente do CNDA,
que atualmente o direito de arena tem sido apenas parcialmente cumprido.
Há uma tônica nas autorizações feitas diretamente pelos clubes, mais em
futebol do que nas áreas de atletismo, onde a situação é ainda mais grave, no
sentido de que direito de arena é somente direito de autorizar a transmissão
direta do espetáculo desportivo.

"Não se pensa na mera fixação, nem tampouco na retrans­
missão de eventos (vídeo-teipes) ou mesmo transmissões simultâ­
neas para locais diversos ao da realização do evento.

Se isso ocorre na área de futebol, podemos imaginar na das
demais atividades esportivas, onde a situação está ainda mais pre­
cária.

Por outro lado, ainda não é do conhecimento do Conselho
Nacional de Direito Autoral (CNDA) que, mesmo nas transmissões
diretas, sejam distribuídos entre os atletas participantes do es­
petáculo os 20% do montante cobrado pelos clubes. ~ uma defi­
ciência total.

As atividades diretas das entidades a que se vinculem atletas
na arrecadação, controle, fiscalização e na distribuição dos 20%
propiciam que, por terem mais poder junto aos veiculos de radio­
difusão, os clubes maiores tenham chance de autorizar as trans­
missões diretas, no local do evento. O mesmo não ocorre com as
agremiações pequenas, que não têm essa chance, muitas vezes nem
mesmo em relação à transmissão direta para o local de realização
do espetáculo.

Assim, o direito de arena não está sendo exercido na sua am­
plitude, posto que não há controle das entidades de atletas de
pequeno ou granLe porte, em relação à fixação, transmissão di­
reta para os locais que não o da realização do espetáculo, bem
como a retransmissão (vídeo-teipe) dos espetáculos esportivos.

No entanto, na transmissão ou retransmissão de eventos es­
portivos, principalmente com relação à televisão, as emissoras
faturam em cima desses programas, que não são nada mais, nada
menos, que a simples reprodução visual do espetáculo. 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 espetáculo que gerou aquele lucro para as emissoras."

Considerando este último tópico como grave acusação às emissoras
de radiodifusão e entidades esportivas por prática de atos ilícitos, LUIZ
EDUARDO BORGERTH, presidente em exercício da Associação Brasileira
de Emissoras de Rádio e Televisão (ABERT), encaminhou, em data de
~.lO-1981, ao editor responsável daquela Revista ofdo considerando es·
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pantoso que se possa imaginar que a televisão brasileira transmita, ao vivo
ou por vídeo-teipe, eventos esportivos sem autorização dos clubes ou en­
tidades, gratuitamente e que as entidades responsáveis pelos eventos elidam
a parte dos atletas.

Para informação dos leitores do periódico e autoridades, apresenta os
seguintes valores arrecadados a título de direito de transmissão pelo
campeonato nacional e pelos amistosos da seleção nacional, pagos pela
televisão brasileira nos 16 meses anteriores:

Cr$

1 - Jogos da Seleção: 91.544.027,00 (negociados e pagos pela
ABERT)

2 - Campeonato Nacional: 72.255.800,00 (condições 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 são adquiridos pela ABERT à CBF.

Os jogos adquiridos individual e particularmente pelas emissoras são
objeto de uma estimativa. Os realizados fora do Brasil ou entre equipes
estrangeiras não estão relacionados, de maneira que o total geral será bem
maior do que o reproduzido.

Anexa relação dos jogos do selecionado brasileiro, com os valores co­
brados pela CBF por direitos de transmissão de jogos da seleção brasileira.
durante 1980 e 1981 até 28-9-81.

1980

1 - Jogo Brasil x SeI. Novos, Rio de Jane~ro, 2-4-80
2 - Jogo Brasil x SeI. Mineira, Brasília, 1-5-80 ....
3 - Jogo Brasil x México, Rio de Janeiro, 8-6-80
4 - Jogo Brasil x Rússia, Rio de Janeiro, 15-6-80 ..
5 - Jogo Brasil x Chile, Belo Horizonte, 24·6-80 ..
6 - Jogo Brasil x Polônia, São Paulo, 29-6-80
7 - Jogo Brasil x Uruguai, Fortaleza, 28-8-80
8 - Jogo Brasil x Paraguai, Assunção, 25-9-80
9 - Jogo Brasil x Paraguai, Goiânia, 30-10-80

10 - Jogo Brasil x Suíça, Cuiabá, 21·12-80 .

SOMA
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Cr$
700.000,00
700.000.00

2.000.000,00
2.000.000,00
2 .000 .000,00
2.000.000,00
2.250.000,00
2.759.427,00
2.350.000,00
2.350.000,00

19.109.427,00
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1981

1 - Jogo Brasil x Chile, R. Preto - SP, 14-3-81
2 - JQgo ~asil x Bolívia, Rio de Janeiro, 22-3-81
3 - Jogo Brasil x Venezuela, Goiânia, 29-3-81 .
4 - Jogo Brasil x Inglaterra, Londres, 12-5·81 .
5 - Jogo Brasil x França, Paris, 15-5-81 .
6 - Jogo Brasil x Alemanha, Stuttgart, 19-5-81 '"
7 - Jogo Brasil x Espanha, Salvador, 8-7·81 .
8 - Jogo Brasil x Chile, Santiago, 26-8-81 .
9 - Jogo Brasil x Irlanda, Maceió, 23-9-81 .

SOMA

Cr$
7.358.000,00
7.506.000,00
7 .653 .000,00
6.508.000,00
6 .635 .200,00
6.774.400,00
6.000.000,00

12 .000 .000,00
12.000.000,00

= 72.434.600,00

Oferece igualmente, como ilustração, uma cópia do "Controle de Tele·
visionamento" da CBF que demonstra, exatamente ao contrário daquelas
declarações, o controle das emissões por televisão.

Esclarece, ainda, que a maioria esmagadora dos jogos do campeonato
nacional não pode ser transmitida, por proibição imposta pelos próprios
clubes e federações que não permitem transmissões para locais onde este.
jam sendo realizados, localmente, jogos do campeonato. Isto acontece pra­
ticamente em todas as rodadas ficando disponíveis apenas praças de
menor imPQrtância para a transmissão por televisão. Uma melhor dispo­
sição da tabela faria crescer, consideravelmente, esta importância.

Por outro lado, seriam também falsas as acusações às entidades esporo
tivas de não distribuírem 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
dedução, por administração, gastos de cobrança. ou quaisquer outros que
reduzam o valor a ser recebido, como faz o ECAD.

Mas está justamente nessa distribuição a maior dificuldade, o verda·
deiro desafio.

"Se um atleta de renome (e, portanto, em condições de ne­
gociar indice de sua participação no preço das autorizações)" ­
consigna VIEIRA MANSO - "fIxar, em seu contrato, outra taxa
maior que a da lei, como poderã esse contrato ser oposto à
Federação que é detentora do direito de transmissão? E, ainda
que isso seja possivel. como fixará a igualdade de distribuição que
o Projeto determina seja observada?

Por outro lado, havendo substituição 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 atuação
por todo o tempo, como os que participaram apenas de parte do
espetáculo?

Essa participação, em igualdade com os demais atletas, não
apenas será exagerada em relação ao substituto, como determi­
nará uma divisão entre maior número de participantes e, por­
tanto, uma diminuição da verba que caberia aos jogadores que
tivessem tido todo o tempo de jogo.

E mais: não definindo o que seja atleta, para os fins dessa
participação, poder-se-ão excluir daquela remuneração o massa·
gista, o roupeiro, o técnico e os atléticos catadores de bolas (que
a linguagem esportiva está chamando de "gandulas")?

E os atletas reservas que, a despeito de não terem tido uma
participação ativa e direta no espetãculo, terão sido um dos ele·
mentos de possibilidade de sua realização (ainda mais que, nos
intervalos dos jogos, costumam dar verdadeiros espetáculos de
"bate·bola")?"

Indagado do encaminhamento que poderia ser dado ao assunto para
garantir o cumprimento da lei, considerou COSTA NEITO, em prossegui­
mento à entrevista, ter ficado claro que as entidades desportivas não con­
seguiriam organizar e manter um sistema próprio e individual de arreca­
dação, controle, fiscalização e distribuição (esta em relação aos 20%).

Assim, a exemplo de outras áreas, como dos compositores, autores
teatrais, músicos, intérpretes, atores, radialistas etc., recomenda que essas
entidades se agrupem numa associação especifica para a arrecadação dos
direitos de arena, que poderia, como as já existentes nas outras áreas, uti­
lizar-se do potencial do Escritório Central de Arrecadação e Distribuição,
o ECAD, de âmbito privado, que tem como finalidade única a arrecadação
e distribuição de direitos autorais, que já possui uma estrutura capaz de
atuar em todo o território nacional.

6. Desvios legislativos

De acordo com o art. 19 do Decreto federal n9 21.111, de 19-3-1932, a
radiotelevisão constitui "serviço de radiocomunicação". E o art. 49 do ci­
tado decreto estatui: "São da exclusiva competência da União os serviços,
de radiocomunicação no território, nas águas territoriais e no espaço aéreo
nacionais, ficando sob sua imediata dependência toda e qualquer legislação
sobre os mesmos serviços." A radiodifusão "é um serviço público, da com­
petência da União", que pode, no entanto, ser exercido por empresas par­
ticulares, mediante autorização ou concessão. Considerações análogas ex­
pendeu, na Câmara Federal, o então Deputado Manso Arinos (cf. nosso
Direito Autoral de Radiodifusão, S. Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1952,
pâgs. 126 e 127).
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Vez por outra, no entanto, o legislador estadual ou o municipal es­
quece essa orientação, emanando disposições que pecam, desde logo, pela
sua inconstitucionalidade.

Assim, a Lei do Município de São Paulo nQ 4.007, de 4-1-1951, obri­
gou "as entidades, clubes e associações que promovam competições ou es­
petáculos esportivos, no Município da Capital, mediante pagamento de en·
tradas, vendas de poules ou talões de aposta, a permitir, no uso de um
direito próprio da imprensa, da radiodifusão e radiotelevisão, a irradiação
dos espetáculos e das competições diretamente dos locais onde eles se
realizam".

Como alguns clubes pretendessem que as estações de televisão pagas­
sem as transmissões das partidas de futebol, foi impetrado interdito proi­
bitório com o fito de tais transmissões não serem impedidas pelas entidades
futebolísticas da Capital.

o então juiz José de Castro Duarte negou a liminar, o que levou a
estação televisora, que requerera o interdito proibitório, a desistir de pros­
seguir na ação.

A decisão foi objeto do aludido lúcido e erudito comentário de J081;
FREDERICO MARQUES, demonstrando ser evidente que nenhuma ação
podem intentaras estações de televisão, com base e fundamento no citado
diploma legislativo, pois que ao Município não cabe legislar sobre "radio­
difusão e radiotelevisão", por tratar-se de serviço público federal que so­
mente funciona, ou por concessão ou por autorização da União, conforme
o que claramente defIui do art. 59, n9 XII, (hoje art. 89, XV, a) da Cons­
tituição federal.

Lembra que quando se discutia, na Câmara Municipal de São Paulo,
o projeto de que resultou a Lei nQ 4.007, ANTAO DE MORAES teve oca­
sião de elaborar parecer contra as normas desse projeto, em que mostrava
não apenas que cabe à União, privativamente, legislar sobre a radiocomu­
nicação, como ainda, que a Câmara Municipal não tem competência para
disciplinar relações entre entidades esportivas e as estações de rádio, por
refugir tal matéria da esfera de seu poder de polícia (cf. Revista d. Direito
Administrativo, voI. 27, pág. 391).

Considera um absurdo que o legislador municipal pretenda estabelecer
normas sobre relações jurídicas entre duas esferas de interesses subjetivos
particulares, quando problemas dessa ordem devem ser resolvidos, no plano
legislativo, tão só pela União.

o poder municipal não cria direitos subjetivos de uma empresa par·
ticular contra entidades também particulares. Exdrúxulo é, portanto, que
a Lei nl} 4.007 venha falar em direito próprio de estação de televisão em
face de llentidades, clubes e associações" desportivas.
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Não compete ao Município regular o serviço de televisão e, muito
menos, criar vínculos obrigacionais e direitos subjetivos entre sujeitos de
direito, sobretudo em esfera predominantemente patrimonial.

Ao demais, segundo o articulista, a própria União estaria impedida de
impor limitações dessa ordem às entidades do futebol, porquanto, assim
agindo, iria infringir preceitos constitucionais sobre a garantia do direito
de propriedade.

A Lei municipal nl? 4.007, além de invadir terreno que não é da área
normativa do Município, ainda o fez para inverter os termos da relação
jurídica, conferindo direito subjetivo a quem não o possui, e criando obri­
gações e ônus para entidades, que, ao revés, por estarem em seus dominios,
titulares é que são de direitos e faculdades pela ordem jurídica assegu­
rados.

Todavia, para não se ir ao extremo de considerá-la de todo inoperante,
ineficaz e sem lastro jurídico, como diploma legal, pareceu-lhe que a Lei
nl? 4.007 pode ser entendida como determinando que os espetáculos espor­
tivos sejam transmitidos do local onde se realizam, quando a estação de
televisão, por contrato, negócio jurídico ou convenção, tiver direito à trans­
missão do jogo ou partida.

Isto se circunscreve ao exercício do poder de polícia do Município,
pois consiste em fixar o lugar da transmissão, a fim de atender aos re­
clamos da ordem pública.

O que se não pode, de maneira alguma, reconhecer ao Município é
o poder de legislar sobre o assunto para conferir direitos subjetivos à
televisão contra os clubes de futebol.

Deduz, do exposto, que a Lei nl? 4.007 não confere direito algum às
estações televisoras, pois que não se pode dar caráter constitutivo de di­
reito subjetivo a uma lei municipal dessa ordem. Ali se pressupõe a exí&
tência desse direito, quando emanado de convenção ou ato jurídico, para
o fim de regulamentar-se o local de onde obrigatoriamente deva ser trans­
mitida e televisada a competição esportiva. Se a estação televisara não
adquirir esse direito, por negócio juridico regular com o titular do direito
à arena, isto é, com os clubes empenhados na disputa futebolística, podem
estes legitimamente impedi·la de transmitir a competição.

Tinha razão RENE SAVATIER ao lembrar que diante "de la puissance
démesurée des téchniques modernes de diffusion", complexas questões sur­
gem no campo do direito, que esforços exigem do jurista, obrigando-o
"d'être sans cesse tenu en haleine par des problemes nouveaux (Les Mé-­
tamorphoses du Droit Privé d'Auiourd'hui, 1959, voI. 11, págs. 273 e 301).

Sem embargo, nova tentativa foi ensaiada pelo Prefeito Faria Lima que
determinou a aplicação da Lei nQ 4.007, "não se sabendo a que título não
era aplicada".
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Solicitaram os clubes liminar de segurança contra o te1evisionamento
das partidas de futebol no Pacaembu, que foi negada pelo Des. Geraldo
Gomes Correa, da 5~ Câmara Cível do Tribunal de Justiça, aos 22-7-1965,
afirmando que não se fez prova nos autos do ato do Prefeito e, dessa forma,
não pode ser ele submetido ao exame judieial.

As emissoras de TV informaram oficialmente, todavia, que não trans­
mitiriam o jogo Palmeiras x Portuguesa:

"As emissoras de televisão desta Capital, canais 2, 4, 5, 7 e 9,
assistidas pela Associação das Emissoras de São Paulo e pelo Sin­
dicato das Empresas de Radiodifusão do Estado de São Paulo, sem
que importe em renúncia a qualquer direito, inclusive o respeito
que devem ao público 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 signatárias - e o Deputado João Mendonça Falcão ­
presidente da Federação Paulista de Futebol - tornam público
que não será televisionada diretamente, neste próximo domingo,
qualquer partida de futebol promovida por aquela Federação no
Estádio Paulo Machado de Carvalho (Pacaembu)".

A Lei nQ 9.455, de 23-6-1966, do Estado de São Paulo, autorizou o
Executivo a adquirir, pelo preço de 1 bilhão e meio de cruzeiros, da As­
sociação da Emissoras de São Paulo e da Associação Brasileira de Emis­
soras de Rádio e Televisão, os "vídeos-teipes" de todos os jogos relativos
ao campeonato mundial de futebol, a se realizarem na Inglaterra, bem como
das partidas que a seleção brasileira disputasse na Europa, antes daquele
campeonato, com direito exclusivo de sua exibição em território nacional.
Os "vídeos-teipes" adquiridos seriam de propriedade do Estado e ficariam
sob a guarda da Secretaria do Governo que, mediante convênio com aquelas
entidades, os cederia às emissoras nacionais de televisão, que poderiam
promover, dentro e fora do Estado, as medidas necessárias para propor­
cionar patrocinadores das exibições, devendo o produto das transações ser
recolhido aos cofres do Estado.

Um grupo de estudantes de direito, entendendo que esse diploma legal
havia propiciado grave lesão aos cofres públicos, ajuizou ação contra a
Associação das Emissoras de São Paulo, a Associação Brasileira de Emis­
soras de Rãdio e Televisão e o Governador do Estado, Laudo Natel, este
excluído do processo por decisão judicial.

Julgando o caso, a 5~ Câmara Civil do tribunal fulminou três verbas
que não se enquadravam na lei ou que eram exorbitantes: a) 60 mil cru­
zeiros, pelo televisamento dos treinos da seleção realizados no Brasil; b)
50 mil cruzeiros para "despesas de promoção", item considerado exorbi­
tante; c) e Cr$ 470.400,00, correspondente a 500 rolos de "vídeo-teipe"
que não foram adquiridos - tudo no total de Cr$ 580.400,00, quantia a
ser restituída ao Tesouro do Estado.
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Dos autos consta ofício do presidente da Associação das Emissoras de
São Paulo, dizendo que todo o numerãrio recebido fora remetido à Grã~

Bretanha, não tendo as associações do râdio e televisão recebido e, pois,
contabilizado qualquer quantia (O Estado de S. Paulo, 12-10-1974).

7 . Jurisprudência

Localiza CARLOS HENRIQUE DE C. FRÓES uma das primeiras ten~

tativas de fazer valer o direito de arena no ano de 1939.

o clube Palestra Itália, de S. Paulo (hoje Palmeiras), celebrou um
contrato com a emissora Rádio Cruzeiro do Sul S/A, dando-lhe o direito
exclusivo de transmitir jogos, treinos, competições esportivas ou de qual.
quer natureza que se realizassem em seu campo. Apesar desse contrato e
de notificação judicial feita às demais emissoras paulistas, algumas delas
conseguiram transmitir um jo~o de futebol de que participou o clube Pa~

lestra Itália, através do expediente da construção de torres fora do campo
em que se desenvolveu o ~ogo (cf. HERMANO DUVAL, Direitos Autorais
nas Inve~ões Modernas, pág. 257).

Nos Estados Unidos, após uma decisão pioneira por parte de uma Corte
Federal da Pensilvânia - adita -, foi reconhecido o direito de arena em
favor do empresário de espetáculos públieos, do proprietário ou arrenda~

tário de praça desportiva contra a radiodifusão não autorizada.

Com o advento da televisão e, mais particularmente, com a utilizacão
dos satélites de comunicação, o problema da proteção aos espetãculos
desportivos para evitar sua exploração comercial não consentida se tornou
mais agudo, justificando a iniciativa de Milton Sebastião Barbosa, que
resultou no art. 100 da Lei nQ 5.988.

Jairzinho, conhecido jogador do Botafogo, campeão mundial, foi co­
lhido de surpres;t aI) ler 0 j()r'l~l. vendo R s11.a ill'l ~gem, de corn0 inteiro,
publicada vistosamente, com um texto publicitário de detenninada empresa.

Anteriormente, havia autorizado, através de uma empresa de propa­
ganda, a utilização da sua fotografia, em anúncio a ser divulgado por outra
indústria.

Por isso, procurou informar-se se a autorização abrangia a segunda
empresa e, como a conclusão fosse negativa, propôs ação contra a firma,
reclamando dela o pagamento da indenização 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 já era de domínio
público.

Não havia, no <:aso, um direito ao recato, que merecesse tutela. Se a
publicação não era ilícita, daí não podia decorrer direito a indenização
alguma.
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Em segundo lugar, fizera contrato com urna empresa de propaganda e,
assim, se algum responsável houvesse, seria esta e não ela, indústria, cujo
produto estava sendo divulgado.

O segundo argumento foi repelido pela Justiça, com a ponderação de
que a interessada havia feito contrato escrito com a agência, em que se
incluía a divulgação da fotografia do jogador. A sua responsabilidade, por­
tanto, era incontestáveL

Reconheceu a 2~ Câmara Cível do Tribunal de Alçada do antigo Estado
da Guanabara (Apelação Cível nl? 24.294, Diário da Justiça, de 14-1-1974,
pág. 9) o díreito que tem a pessoa, cujo nome ou imagem são usados, sem
seu consentimento, por qualquer meio de comunicação, para fins de pro­
paganda. de receber indenização, em cuio cálculo deverão ser considerados
os valores usuais em contratos dessa natureza.

Esse direito à imagem, de que era titular o jogador, é reconhecido e
tutelado pelo nosso ordenamento jurldico.

Sem dúvida, a simples divulgação de fotografias de pessoas largamente
conhecidas, prescinde da autorização.

Mas "uma coisa é a fotografia de um campeão, emoldurada pelo noti­
ciário da página esportiva de um jornal, e outra coisa é a reprodução de tal
imagem, com o nome do atleta, junto a urna mensagem publicitária".

No primeiro caso, efetivamente, a autorização não é indispensável, mas
o é no segundo.

A única objeção diz respeito à cominação nos "valores usuais em
contratos dessa natureza".

Tais condenações não têm apenas finalidades indenizatórias, e sim,
também, premonit6rias.

Mandar pagar o preço usual da praça é prescindir do consentimento
do interessado, é incentivar os transgressores da lei, que, podendo pagar
esse montante, depois de uma demanda que levará sempre de um a dois
anos para ser solucionada, preferirão arriscar-se a não entrar em entendi­
mento, na esperança de que o interessado não tome conhecimento da
transgressão ou, dela conhecedor. não tenha disposição para enfrentar os
percalços e as demoras de uma demanda.

O pagamento em dobro, 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 sentença que, em outro caso, havia condenado a Siemens do Brasil
S.A. a pagar-lhe uma indenização de apenas Cr$ 11.000,00, que pediu fosse
elevada, no mínimo, para Cr$ 69.000,00, levando-se em conta outro con-
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trato, com Alpargatas, para publicidade regional. No caso da ré, houve
publicidade nacional comprovada, tendo havido talvez publicidade de âm­
bito mundial, sendo assim mesquinha a indenização 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, suscetível de uma inde­
nização quatro vezes maior do que a de um pagamento convencional e
licito. Se não adotado esse critério, pediu que se aceitasse a média dos
laudos: Cr$ 171. 000,00.

Os Juízes da sexta Câmara Cível do Tribunal de Alçada do Estado
da Guanabra deram-lhe razão, por unanimidade, fixando a indenização
em Cr$ 68.965,51 por acórdão de 27-6-1974 (Rev. Forense, voI. 250, pág.
269):

HUSO de fotografia de campeão mundial para fim publicitá­
rio, sem autorização. Dever de indenizar. Critério da indenização
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 apreciação
dos pontos de afinidade entre o contrato de publicidade que o autor fez
com a agência de publicidade da empresa São Paulo Alpargatas S.A., de
um lado, e a publicidade não autorizada realizada pela Siemens.

Qual o mais imparcial critério para se fixar a indeninção sen-1O o
exame do preço pago para uma publicadade autorizada, semelhante em
tudo ao tipo de promoção da ré?

Entretanto, o laudo pericial partiu de uma llremissa frágil, despre·
zando os pontos de analogia, e buscando o que poderia haver de diferença
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 preço poderia ser este. Mas
o autor não 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 preço deveria ser de um sex,to, aproximadamente, porque não
houve pose.

"Ora, aceitar tal critério seria estimular a pirataria, o bandi­
tismo no campo da exploração da imagem. Os heróis, os atletas,
os campeões mundiais, já não mereceriam daqui por diante sequer
o obséquio de um contrato, para a exploração de suas imagens e
de seus nomes. Porque seria mais negócio roubar~lhes imagens e
nome. eis que a pirataria paga somente um sexto do preço 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 máximo previsto de trinta segundos. A partir de tal pose
seriam feitos cartazes e filmes. Mas o trabalho, como chama o
perito, o trabalho do atleta previsto no contrato se resume a uma
pose de trinta segundos."

Realça pormenor importante: a fotografia do autor pelo contrato, se
destinada à distribuição em tiragem de mais de um milhão de exemplares,
como usou a Siemens, combinando vários jornais, como O EstMlo d. São
Paulo, Jornal do Brasil, O Globo, Folha de S. Paulo, Jornal da Tarde, Correio
do Povo, e outros com circulação combinada de tais jornais, é superior a
um milhão de exemplares. para lançar a sua mensagem publicitãria, à
custa da imagem furtada ao autor.

O perito esclarece que a foto do autor foi usada pela suplicada nos
"jornais de maior circulação no Pais".

Se o autor autorizou Alpargatas a usar sua imagem também na tele·
visão, nos tennos do contrato, isso não altera o fato de que a Siemens atino
giu pelo menos uma massa de consumidores equivalente à do contrato Al­
pargatas.

"Portanto, para anúncios de eficácia comparável, não é pos­
sível que se considere eqüitativo que o preço pago pelo comer­
ciante honesto, que solicitou a autorização do herói, seja seis vezes
maior que a do empresário desonesto ou precipitado que lhe usur­
pou a imagem e o nome."

o autor não foi consultado, nada lhe foi dito sobre a qualidade do pro­
duto anunciado. Como então a indenização teria de corresponder a um sexto
do preço do contrato Alpargatas, submetido ao consentimento livre do
autor?

"O valor da indenização é mesquinho, se se levar em conta
que o jogador de futebol representa alguns dos aspectos mais
apreciados do público, porque é uma culminância, no caso do
campeão mundial, entre milhões de praticantes do mesmo esporte
no mundo inteiro. O futebol é o maior show olímpico da Terra. E
se Píndaro, o grande poeta da Hélade, celebrou em versos imor­
tais os pés nus dos que corriam nas memorãveis competições gre.
gas, dedicando dezenas de poemas que eternizaram os nomes des­
ses atletas de fronte coroada pelo triunfo não apenas do físico
mas também da finneza da vontade, não pode merecer menor res­
peito o atleta Jairzinho, campeão mundial de futebol.

A suplicada, ao usar a fotografia do campeão mundial de
futebol, fê-lo consciente da importância dos heróis desse esporte.
Por que não usou a fotografia de um campeão de bola de gude?
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:e que, sobretudo no Brasil, o futebol tem uma importância imensa
para o povo.

As vitórias em escala mundial do selecionado brasileiro deram
ao povo uma euforia de que tinha necessidade, sobretudo nos anos
de austeridade econômica indispensável ao aumento sustentado
do produto nacional bruto, de modo que de sete em sete anos
possa esse produto dobrar, à custa de imensos sacrifícios. Para
uma nação que deseja ser uma grande potência, nada mais im­
portante do que um tipo de vitória como o dos campeonatos mun­
diais de futebol, porque aí se faz no psiquismo do povo um ensaio
de grandeza, de autoconfiança, de certeza da capacidade brasileira
de organização e de disciplina, a par do talento desses homens de
classe humilde, que se erguem à condição de nomes de cintilação
universal.

A própria unidade do povo brasileiro é servida pelos joga­
dores de futebol, vindos de todos os pontos do nosso território. e
acompanhados em todas as cidades, pelo rádio, pela televisão,
pelo cinema, pelo jornal, pelas revistas, ou ao vivo, nas grandes
concentrações de massa, nos estádios.

A escola de futebol criada pelo Brasil tem raízes humildes,
vem do povo humilde, assim como as coreografias e cânticos car­
navalescos, modelos de organização, de disciplina, de espírito de
equipe. Os heróis do futebol são admirados e contemplados pelas
massas e pelos seus representantes, inclusive pelas mais altas au­
toridades federais. Não hã assunto mais sério no Brasil.

De sorte que não pode ter indenização desprezível a usur­
pação da imagem de um jogador de futebol brasileiro, três vezes
campeão do mundo. Nem pode tal indenização situar-se em nivel
subjetivo, quando existe no processo uma base objetiva para a
indenização, qual seja o contrato de publicidade anteriormente
firmado entre o autor e a agência que representa os produtos da
empresa São Paulo Alpargatas S.A.

Um grande jogador de futebol como Jairzinho é tão impor­
tante para o povo brasileiro como Kant ou Heidegger para um
estudante de filosofia na Alemanha. Tais nomes, tais imagens, não
podem ser tomados em vão, nem a troco de nada.u

8. Tim os árbitros d. futebol participação no direito de arena?

Uma interpretação literal da lei talvez levasse a uma resposta nega­
tiva. Mas o art. 100 deslizou para reconhecer a prerrogativa "à entidade
a que esteja vinculado o atletau

•

Não considera, pois, a lei um direito da pessoa física do atleta pro­
priamente dito, mas da entidade à qual esteja vinculado, e, expressamente,
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para a "fixação, transmissão ou retransmissão, por qualquer meio ou pro-­
cesso, de espetáculo desportivo público com entrada paga".

Ora, aí está: é o espetáculo desportivo público que origina o direito,
incluindo, assim, todos aqueles que nele figuram: juizes, "bandeirinhas",
técnicos, massagistas, enfermeiros, cuja imagem esteja não fugazmente,
nem como composição do cenário, relacionada com o espetáculo esportivo.

O que a lei garante explicitamente aos atletas participantes do espe­
táculo. salvo convenção em contrário, são os "vinte por cento do preço da
autorização", a serem entre eles distribuídos, em partes iguais (parágrafo
único).

Ressalvada, pois. essa parte intocável desses "artistas principais", não
nos parece existir óbice ao reconhecimento dos direitos aos demais parti·
cipantes, entre os quais ressalta a figura central, imprescindível, muitas
vezes apaixonante, do juiz.

Admiti·lo corresponde a um princípio de justiça elementar, que se
harmoniza. de resto. com a força de expansão caraeteristica do direito de
autor, a princípio limitado ao criador de urna obra intelectual, depois,
gradativamente se ampliando para, sob a denominação dos direitos conexos,
ir abrigando pessoas e entidades cujo relacionamento com a criação pro·
priamente dita é às vezes bastante tênue: artistas intérpretes e executantes,
gravadoras, cinegrafistas, empresa de radiodifusão, etc. etc.

Mas outro argumento de valia existe.

A redação atormentada do art. 100 da lei ficará mais explfcita se
recorrermos à sua fonte originária: o art.191 do Projeto BARBOSA-CHAVES,
assegurando a prerrogativa "aos outros participantes figurantes do espetá­
culo e técnicos" da participação na importância recebida, a ser dividida
proporcionalmente e igualmente na forma em que fosse determinada pelo
Conselho Nacional de Desportos.

E ninguém negará ao árbitro a condição de técnico, incluída na in­
tenção do Projeto.

Confirma, de resto, o entendimento a própria definição legal de atleta
profissional, que, já vimos, é "aquele que, mediante remuneração a qual­
quer título, faça do desporto sua atividade profissional".

Reconhecer-lhe, pois, participação no direito de arena, a ser regulado
pelo CNDA, no uso de suas atribuições, parece, assim, um imperativo da
mais estrita justiça.

Mas esse reconhecimento não cai do Olimpo.

Para dele usufruir terão que, ao lado dos atletas e acolitados pelos
demais técnicos que possam ser abrangidos pelos termos da lei, constituir·
se em associação que congregue todos os titulares, pleiteando, em seguida,
sua regularização e seu registro, como manda a lei.

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



Considerações
a propósito das tentativas de elaboração
de um Código de Execuções Penais

LrcÍNlO BARBOSA

Livre-Docente de Direito Penal da
Universidade Federal de Goiás

SUMARIO

I - Introdução
11 - Tentativas de cOdificação
lU - O Projeto de 193í
IV - O Anteprojeto de 1957
V - O Anteprojeto de 1963
VI - O Anteprojeto de 1970
VII - O Anteprojeto de 1981
VIII - Critica ao Anteprojeto em debate
IX - Algumas sugestões
X - Apreciação final

I - Introdução

A problemática das execuções penais sempre esteve intrinsecamente
ligada ao direito penal, substantivo e adjetivo. As questões suscitadas por
BECCARIA e HOWAIlDE, CROFTON e MACONOCIITE, emhora se referissem à pre­
visão e aplicação das sanções penais, concentravam-se, basicamente, no seu
cumprimento.

Com efeito, pode o legislador esculpir a norma mais perfeita c cominar
a esse preceito a sanção mais adequada; bem assim. o juiz mais bem prepa­
r"do, aplicar de forma científica e justa a sanção abstrata ao caso concreto.
Se a pena concretizada na sentença não tiver o cumprimento previsto no
sistema penal, de nada ou quase nada terão valido o gênio legislativo e a
sabedoria jurisdicional.

l! que a sanção, concebida pelo direito penal, aplicada sob o pálio do
processo penal, para manter fidelidade às origens conceituais, necessita apli­
car-se dentro de nOrmas precisas que não a desfigurem. Instituto de elabora.
ção penal, tem no processo a linha de montagem. Mas é na execução penal
que a sanção se identifica como o produto acabado do sistema penal.

2. Ap6s aquelas primeiras elaborações conceituais, em que todo o proble­
ma penal se cristalizava no direito penal, teve início o procedimento de espe­
cialização, desagregando-se daquele núcleo os preceitos referentes ao processo
e à execução penal.
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:3. As~im é gue, já em 1872, se reunia, em Londres, o "I Congresso Inter·
nacional Penitenciário". Em 1889, FRANZ VON LZSZT destilava, na Alemanha,
os modernos preceitos das execuções penais. Neste século, no ano de 1930, se
lealizava, em Praga, o "n Congresso Penitenciário"; e, no ano seguinte,
GIOVANNI NOVELLI se investia na titularidade da primeira cátedra de direito
penitenciário, na Universidade de Roma. Em 1935, GruSEPPINO FERRUCIO
FALCHI publicava sua obra Diritro Penale Esecutivo. E, em 1940, EUGENIO
CUELLO CALÓN, na 5~ edição de Derecho Penal, dizia preferir a expressão "di­
rflito de execução penal" ;\ d<"llominação "direito penitenciário". Por sua vez,
FRANCESCO SmACUSA, nas Istituzioni di Viritto Penitenziario, de 1953, inclina­
se pela terminologia "direito penitenciário" (1).

11: a saga evolutiva <h ciência penal, sob o prisma execut6rio, não im­
porta a terminologia preferida.

II - Tentativas de Codifú::ação

Estabelecidos os objetos e fixados os limites entre o direito penal e o
direito das execu\'ões penais, passaram vários países à faina de codificarem
ou à tentativa de codificarem as normas inerentes a este.

2. Em meados dos anos vinte, 1924, a Rússia promulgaria o Códi~o de
Trabalho Correcional, disciplinando o cumprimento de penas privativas e res­
tritivas da liberdade. Em 1927, (' apresentado ao Reichstag, na Alemanha,
Projeto de Lei de' ExeCll\'ão Pcnal. seguido, em 1961, do Regulamento da
Execução Penal. Em 1929. a Iugoslávia sancionava sua Lei de Execução das
Penas Privativas de Liberdade. No ano seguinte, era a vez de a PolÔnia ela­
borar o Projeto de Código de Execuções Penais. Logo a seguir, em 1931, a
Jtália aprovaria o Regulamento Geral das Instituições Preventivas e penais.
Mais tarde, em 1933, a Prússia editava, pelo Decreto n? 13.965, o Estatuto da
Execução das Penas Privativas da Liberdade. Portugal, em 1936, com o De­
~reto n? 26.643, adotava o Estatuto da Reforma Prisional. Esse movimento
repercutiu, legislativamente, em nosso País, com a Lei nl) 3.274, de 2 de ou·
tubro de 1957. E, em 1958, a Argentina baixaria o Dec.-Lei n? 412, adotando
a Lei Penitenciária Nacional (2).

3. Era a vitória do movimento pda adoção de normas precisas, impregnadas
de preceitos humanísticos, visando ao adequado cumprimento da sentença penal
condenatória.

4. No Brasil, esse movimento ecoaria vigorosamente. No ano de 1930, a
14?o Subcomissão Legislativa do Regime Penitenciário, constituída por Cândido
Mendes de Almeida, José Gabriel de Lemos Britto e Heitor Pereira CarTilho,
tomou a si a ingente tarefa de elaborar um Anteprojeto de Código Peniten­
ciário, trabalho apresentado a 26 de maio de 1933. Encampado pela bancada
da Paraíba, que o transformaria no Projeto n? 1/1935, sob a denominação de
"Projeto de Código Penitenciário da República", somente seria publicado no

(I) BENJAMIN MORAES FILHO, in "Exposição de Motivos ao Anteprojeto de Código
de Execuções Penais", inserto na coletânea "Projeto e Anteprojetos de Código Pen1­
tench\.r1o", págs. 262~3. edição da Universidade Federal do Rio de Janeiro, 1978.

(2) Idem, Ibidem, págs. 263~65.
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Diário do Congresso Nacional na edição de 25 de fevereiro de 1937. O Pro­
jeto não teve, porém, seguímento. :f: que, a 10 de novembro daquele mesmo
ano, com a outorga, por Getúlio Vargas, da Constituição estado-novista, dissol­
viam-se, ex vi de seu art. 178, o Parlamento i'o:acional, as Assembléias Legis­
lativas e as Câmaras Municipais.

5. Restaurada a democracia, constituiria o Ministério da Justiça, pela Por­
taria 95-M, de 30 de julho de 1956, comissão de alto nível composta de Roberto
L)'I'a, Oscar Stevenson, Rodrigo Ulisses de Carvalho, Justino Carneiro, Pe. Fer­
Ilando D'Ávila, S. ]., e :Major Vidório Caneppa, com a finalidade de elaborar
Anteprojeto de Código Penitenciário. Com a renúncia de Roberto Lyra, é na.
meado, para substituí-lo, Aníbal Bruno. A vice-presidência da comissão cabe­
ria a Oscar Stevenson, e a presid('.ncia ao pr6prio Ministro da Justiça.

O trabalho seria apresentado a 2S de abril de 19.57, com brilhante Ex­
posição de Motivos subscrita por Oscar Stevenson.

6. Veio, contudo, a mudança de governo. Com a ascensão de Jânio Qua­
dros, este determinaria a seu Ministro da Justiça que promovesse a l'eforma
de todo o sistema penal, a começar pelo Código Penal. Nelson Hungria seria
convocado para elaborar o primeiro Anteprojeto da reforma penal.

-: . Com a renúncia, e o advento do Governo Coulart, seria convidado Ro­
berto Lyra para, agora apenas ele, apresentar Anteprojeto de C6digo Exe­
cutório Penal. O trabalho seria apresentado em 1963 e se denominaria Ante­
projeto de Código de Execu~'Ões Penais.

8. Sobreveio a Revolução de 1964.

Com esta, o C6digo Penal de 1969, promulgado para entrar em vigor
em 1970, embora jamais viesse a vigorar.

Todavia, na expectativa fugaz de sua vlgencia, incumbiu o Ministro
Alfredo Buzaid, a uma eomissão, presidida pelo ProL José Carlos ~loreira

Alves, tendo como relator o proL Benjamin Moraes Filho, e ainda como mem­
bros José Salgado Martins e J. F. Marques, a tarefa de elaborar 11m novo
Anteprojeto de C6digo Exc<;ut6rio Penal.

A 17 de outubro de 1970, o ProL Benjamin ~Ioraes Filho relatava, perante
a douta Comissão, o trabalho que lhe fora cometido, cujas linhas mestras se
encontravam na Exposição de Motivos de sua lavra. Trabalho que, a 29 da·
queles mês e ano, o presidente da comissão submeteria à apreciação do Mi­
uistro da Justiça.

9. A abertura do regime, preconizada pelo presidente Ernesto Geisel, re­
percutiria no Código Penal, com a promulgação da Lei n'í 6.416, de 24 de
maio de 1977, que alteraria o C6digo Penal, a Lei das Contravenções Penais
c o Código de Processo Penal, notadamente no que tange ao cumprimento
uas penas privativas da liberdade e ao quantitativo da pena pecuniária.

No ano seguinte, pela Lei n9 6.578, seria revogado, sem ao menos ter
entrado em vigor, o Dec.-Lei nQ 1.004, o chamado Código Penal de 1969.
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10. A restauração das franquias democráticas, cOm o Governo João Figuei­
redo, e a chegada ao Ministério da Justiça do Deputado Ibrahim Abi-Ackel
contribuiriam para reavivar o sopro da reforma penal.

No ano de 1980, com a autoridade de Relator da Comissão Parlamentar
de Inquérito sobre a Violência no País, de que dá notícia o Diário do Congresso
Nacional, de 4 de junho de 1976, Suplemento ao n~) 61, o Ministro Abi-Ackel
desencadearia o processo pela refonnulação do sistema penal brasileiro. Coor­
denada pelo Prof. Francisco de Assis Toledo, apareceria, em fevereiro deste
<lno, o Anteprojeto da Parte Geral do Código Penal. Exumar-se-ia o Anteprojeto
de Código de Processo Penal, retirado do Congresso Nacional pelo Governo
Geisel, e mandou-se publicá-lo, remodelado, pela Portaria nY 320, de 26 de
maio último, com apresentaç[w do próximo Ministro da Justiça. E logo mais,
pela Portaria ministerial n C

.' 429, de 22 de julho, se autorizaria a publicação
do Anteprojeto de Lei de Execução Penal.

Eis, em síntese, a trajetória da busca, entre nós, de um Diploma Executório
Penal. A silhueta de cada tentativa de elaboração legislativa é o que se passa
a debuxar.

lU - O Projeto de 1937

E: () Projeto da tríade Cândido Mendes, Lemos Britto e Heitor Carrilho,
dc saudosa memória, nomes hoje eternizados em instituições jurídico-penais.
O mais extenso de todos os esboços de Código Executório Penal, em nosso
País. Com 854 artigos, tem mais 49 dispositivos que a soma de todos os Ante­
projetos reunidos, à exceção do atual.

2. Obra monumental, pela forma c conteúdo, sua estrutura se distribui
por 25 Títulos, compreendendo: execução das penas criminais; órgãos supe­
r;ores da execução penitenciária; organização antropológica médica e psiquiá­
trica criminal; preparo técnico e cicntífico do pessoal penitenciário; funcio­
nalismo penitenciário; circunscrições penitenciárias; estabelecimentos penais;
regime penitenciúrio; trabalho penal; educação dos sentenciados; deveres e
plerrogativas dos sentenciados; providências para a execuçáo das sentenças
criminais; suspensão condicional para a execução da pena; soltura do conde­
nado; livramento condicional; medidas de seguran~'a; graça; extinção da con­
denação; reabilitação; recursos; patronatos dos presos e liberados; cadastro pe­
nitenciário; Museu Criminal do Brasil; Fundo Penitenciário; e Disposições
Gerais.

3. De destacar-se que, à época, ainda na vigência do Código Penal de
1890, que seria substituído, em 1932, pela Consolidação das Leis Penais de
Vicente Piragibe, já se preocupava o juspenalista pátrio com tópicos da maior
significação, quais regime penitenciário, trabalho penal, educaçt/o dos senten­
ciados, deveres e pre1'1'ogativas dos semendad.()s, patronatos tios presos c li1Je­
~ados, cadastro penitencifírio e Museu Criminal.

IV - O Antepro;eto de 195í

Foram decorridas duas décadas até que Oscar Stevenson, em nome da
Comissão ministerial, apresentasse o Anteprojeto por ele coordenado.
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2. Entretecido de 315 artigos distribuídos por 12 títulos, o Anteprojeto
stevensoniano apresentava uma singularidade, jamais reproduzida em nenhum
e~boço de pretensão legislativa: dividia-se em Parte Geral e Parte Especial.
A primeira compunha-se de 5 Títulos: Organização Penitenciária; Tratamento
Penitenciário; Disciplina; Direito e Recompensas; Recolhidos de Condições Es­
peciais; e a segunda. de sete: Superintendência-Geral Penitenciária; Conselho
l~enitenciário; Estabelecimentos Penitenciários; Patronatos; Prisão Provisória e
Administrativa; Execução das Penas Privativas da Liberdade; Execução das
Medidas de Segurança Detentivas. Estrutura complementada por Disposições
Gerai8 que o autor preferiu não elencar nos referidos Títulos.

:3. Minucioso e preciosista, Oscar Stcvenson, na Exposição de Motivos,
preocupava-se até com a grafia das palavras, explicando o critério utilizado:

"Pelo empenho de simplicidade - esclarecia - só se em­
pregaram versais para a grafia das Partes, Geral e Especial. Na
epígrafe dos Títulos e na rubrica dos Capítulos, mantém-se a
forma ordinária de escrita.

Nas seriações - prosseguia -, tal a extensão de algumas,
como a do art. 32, foram utilizados, não os algarismos romanos,
porém os aráhicos. O mesmo sucede - ilustrava - em várias
leis, como a de nlj 1.079, de 10 de abril de 1950, sobre os cha­
mados crimes de responsabilidade, e a de n'" 1.164, de 24 de
julho de 1950, que distendeu as infrações eleitorais" (:~).

v - O Anteprojeto de 19ô3

Foi o primeiro dos Anteprojetos com uma nova terminologia: Antepro­
jeto de Código das Execuções Penais.

2. Na Exposição de Motivos, t6pico 1, justificava, dirigindo-se ao :\Iinistro
da Justiça, a prderência pela nova denominação:

"Manifestei a Vossa Excelência minha inalterável repugnân­
cia por um Código Penitenciário. Não é questão de denominação,
mas de conteúdo. Combato tudo o que representa ü intolerável
anacronismo. A penitência cabe à sociedade. O convicto do velho
direito passou a ser o juiz" (").

3. Distribui-se o Anteprojeto por 14 títulos, compreendendo 250 artigos.

O próprio Roberto Lyra, no tópico 12 da Exposi'ção de Motivos, sintetiza
essa estrutura:

"O Anteprojeto divide-se em 14 Títulos: I - Introdução; 11 ­
Fins da Execução das Penas e Medidas de Segurança; lU - Bases
das Execuções Penais; IV - Reparação do Dano; V - Regras Es­
peciais sobre as Penas e sua Substituição Provisional; VI - Regras
Especiais sobre as Medidas de Segurança; VII - Proteção aos

(3) OSCAR STEVENSON, in "Exposição de Motivos ao Anteprojeto de Código Peniten.
ciá.r1o"; ibidem. pág. 131.

(4) ROBERTO LYRA, in "ExpOSição de Motivos ao Anteprojeto de CódigO das Exe­
cuções Penais" ibidem, pág. 200.
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Direitos dos Presos e Internados; VIII - Assistência aos Senten­
ciados Sujeitos a Medidas de Segurança não Detentivas e seu
Controle; IV - Assistência aos Egressos; X - Assistência às Famí­
lias dos Presos e Internados; XI - Assistência às Vítimas de In­
frações Penais ou suas Famílias; XII - Conselho Federal das
Execuções Penais e Conselhos Estaduais das Execuções Penais;
XIII - Plano Nacional e seu Custeio; XIV - Controle da Aplica­
~'ii() das Leis Federais.

Seguem-se as disposições finais" (r.).

Destaque-se a preocupação do Anteprojeto COm a reparação do dano, a
assistência às famílws. dos presos e internados, bem assim às vítimas de infra~

ções penais ou suos família.s.

VI - O Anteprojeto de 1970

Seguiu, de perto, o Anteprojeto Roberto Lyra. Adotou idêntica termino­
logia. Sua estrutura é, basicamente, a mesma do Anteprojeto de 1963. Poder-se-ia
dizer que a contribuição essencial do Prof. Benjamin Moraes Filho, seu autor,
foi adaptá-lo ao Código Penal de 1969, que se imaginava, à época, brevemente
entraria em vigor.

2. Como o Anteprojeto de 1963, estrutura-se em 14 títulos, com menos dez
artigos, ou seja, compondo-se de 240 artigos.

Eis seu arcabouço: aplicação da lei de execução penal; finalidade da
execução; órgãos da execução penal; órgãos fiscalizadores da execução penal;
sistema penal, regime penal, tratamento penal; prerrogativas, deveres, direitos
e regalias do sentenciado; das formas e espécies das execuções penais; suspen­
são condicional da pena; livramento condicional; anistia e indulto; recursos; e
disposições gerais e transitórias.

3. Na vigorosa Expos.ição de Motivos, o Prof. Benjamin Moraes pinta um
painel das ciencias penais, com enfoque predominante na evolução do direito
executório penal, bem assim demonstrando a constitucionalidade de um Código
de Execuções Penais.

VII - O Atlteprojefo de 1981

Brotou de uma comissão, formada pelo presidente do Conselho Nacional
de Política Penitenciária, Pio Soares Canedo, assim constituída: Francisco de
Assis Toledo, Renê Ariel Dotti, Benjamin Moraes Filho, :.\1iguel Reale Jr.,
Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio de Moraes Pitornbo e
Negi Calixto, sob a coordenação do primeiro.

2. Mandado publicar pela Portaria Ministerial nÇJ 429, de 22 de julho de
1981, o Anteprojeto, contudo, não surgiu como peça inteiriça.

Na Exposição de Motivos COm tIne o apresenta ao Ministro Abi-Ackel,
seu Coordenador, Prof. Francisco de Assis Toledo, deixa transparecer desenten-

(5) ROBERTO LYRA, idem, ibidem, pág. 211.
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dimentos no seio da Comissão ministerial, de sorte que, enquanto o Prof. Ben­
jamin Moraes Filho trabalhava, solitário, na cidade do Rio de Janeiro, na
elaboração de um texto, na cidade de São Paulo os demais membros da Comis­
são 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 orientação preconizada pelo Ministro Abi-Ackel no Relatório
da CPI da Violência, de que dá notícia o Diário do Congresso Nacional, referido,
de 4 de junho de 1976 (6).

3. Ao ilustrar a adoção dessa orientação, o Prof. Francisco de Assis Toledo
explícita, dirigindo-se ao Ministro:

"Em muitos dos di9positivos adotados, será fácil identificar-se
o eco de suas recomendações naquele Relat6rio. Veja-se, a título
de exemplo, algumas que foram incorporadas ao texto: a) restrição
do regime fechado (cumprimento de pena em estabelecimento de
segurança máxima) a certos delinqüentes, classificados por meio de
técnicas modernas; b) separação dos presos, para individualiza­
ção da pena, de acordo com os resultados do exame criminológico e
dentro de certos critérios; c) regimes instituídos de forma progres­
siva, orientados no sentido de preparar o condenado para gradual
obtenção da liberdade, segundo o seu próprio merecimento e res­
pectiva capacitação para retorno responsável ao convívio social;
d) instituição dos direitos e deveres do preso; e) estabelecimento
de normas disciplinares, com tipificação das faltas graves e res­
pectivas sanções, que ponham fim a conceitos variáveis, ao sabor
de arbítrio pessoal; f) proced.imento disciplinar, com direito de
defesa; g) trabalho para todos, como dever social, e devidamente
remunerado; h) assistência multiforme (principalmente educacio­
nal) ao preso e também ao egresso etc," (7).

4. Após informar que foi incorporado ao Anteprojeto "todo o Livro IX do
Projeto de Código de Processo Penal (Projeto nl? 633175 da Câmara)", destaca
o Coordenador do Anteprojeto que "foram consultados os Anteprojetos de
Código de Execuções Penais do Professor Roberto Lyra (1963) e do Professor
Benjamin Moraes Filho (1970)" (8).

5. Estruturado em 10 títulos e 184 artigos, o Anteprojeto de Lei de Exe­
cução Penal focaliza, genericamente, os seguintes tópicos, cada qual concernente
a um título: objeto e finalidade; órgãos da execução penal; execução da pena
privativa de liberdade; execução da pena restritiva de direitos; discip1ina;
execução da pena patrimonial; execução da medida de segurança; incidentes da
execução penal; procedimento judicial; e disposições finais e transitórias.

6. O tírnlo objeto e finalidade (arts. 19 a 49 ) abrange o cumprimento da
pena e da medida de segurança, tendo como meta mediata a educação e a

(6) FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, in "Exposição de Motivos ao Anteprojeto de Lei
de Execução Penal", págs. 7 e 8. Edição da Imprensa Nacional, BrasfUa, 198!.

(7) Idem. idem, págs. 8 e 9.
(8) Idem. idem, pág, 9.
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assistência, visando à "harmÔnica convivência em sociedade". Explica que a lei
de execução penal destina-se "ao preso ( ... ) ao condenado pela Justiça Militar
ou Federal".

7. São 6rgãos da execução penal (arts. 59 a 26): a)o Conselho Nacional de
Política Penitenciária (arts. 8r,> a 10); b) o Juízo da Execução (arts. 11 e 12);
c) a Autoridade Administrativa (arts. 17 a 23); à) o Ministério Público (arts. 13
e 14); e) o Conselho Penitenciário (arts. 15 e 16); f) o Conselho da Comunidade
(arts. 24 a 26). Os órgãos da Autoridade Administrativa são os Departamentos
Penitenciários, federal e local.

8. A execução das penas privatil:as da liberdnde (arts. 27 a 93) abarca os
regimes, o exame criminológico e os estabelecimentos penitenciários, quais
sejam: a penitenciária; a colônia agrícola; ind.ustrial ou estabelecimento similar;
a casa do albergado; o sanatório; o presídio; o Centro de Classificação e Tria­
gem; o patronato. E mais: a assistência (material, médica, jurídica, educacional,
social e religiosa). E ainda: o trabalho; os deveres e direitos dos presos.

9. A execução das penas restritiva.s de direitos (arts. 94 a 99) esculpe nor­
mas referentes à prestação de serviços à comunidade, à interdição temporária de
direitos e ao aprendizado compulsório.

10. A disciplina (arts. 100 a 114) enfoca as faltas, as sanções e recompensas
e o procedimento disciplinar.

11. A execuçáo da pena patrirrwnial (arts. 115 a 123) orienta como devem
ser cumpridas a multa-penitenciária e a multa-reparatória.

12. A execução das medidas de segurança (arts. 124 a 138) conceme ao
ântemllmento, à cessação -da periculosidade, ao manicômio judiciário e ao
estabelecimento anexo ao manicômio.

13. Os incidentes da execução (arts. 139 a 175) focalizam o excesso ou des.
vio da execução, o sursis, o livramento condicional, as conversões de penas, a
anistia e o indulto.

14. O procedimento judicial (arts. 176 a 179) esclarece que o procedimento
executivo é judicial, exceto a revogação do trabalho externo e a permissão de
saída. Procede-se a pedido do interessado, a requerimento do Ministério Pú­
blico, mediante proposta do Conselho Penitenciário ou Autoridade Adminis­
trativa.

15. As disposições finais e transit6rias (arts. 180 a 184) especificam: a) que
os Estados têm o "prazo de seis meses" para editarem "normas complementares
ou legulamentares, necessárias à eficácia dos dispositivos não auto-aplicáveis";
b) que, nesse prazo, deverão "providenciar a adaptação e a criação de estabele­
cimentos necessários ao fiel cumprimento da lei, suscetível de ampliação, a
juízo do Conselho Nacional de Política Penitenciária, mediante justificada soli­
citação"; c) que o servidor fica proibido de divulgar "ocorrência perturbadora da
segurança e disciplina dos estabelecimentos, bem como expor os presos a in­
conveniente notoriedade, durante o cumprimento da pena", preceito cuja vio­
lação é considerada "falta grave"; d) que não constará de "folha corrida, atestado
ou certidão fornecidos por autoridade policial ou por auxiliares da justiça,
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nenhuma notícia ou referência a processo que se encerrou com a aplicação de
pena restritiva de direitos ou de pena patrimonial não cumulada com pena
privativa de liberdade, ou com a suspensão condicional da pena"; e) que "o
emprego de algemas será disciplínado em decreto federal", devendo a lei entrar
em vigor na data de vigência da "lei de reforma da parte geral do C6digo
Penar.

16. O Anteprojeto tem a mesma estrutura do texto preparado pelo PrO!.
Benjamin Moraes, composto de 259 artígos, distribuídos, igualmente, por 10
títulos. Com a só diferença: o Anteprojeto não adotou o Título I - "Da aplicação
da Lei de Execução Pena!", havendo, doutra parte, transformado em Título V
- "Da Disciplina", o que, no texto do Prof. Benjamin Moraes, vem como a
Seção VI do Capítulo N (Do Tratamento Penitenciário), do Título N (Da
Execução da Pena Privativa da Liberdade) .

VIII - Critica ao Antepro;eto em debate

Já vimos que o Projeto de 1937 ou, se se prefere, de 1933, se intitulava
"Projeto de Código Penitenciário da República". Os Antepl'Ojetos de 1957, 1963
e 1970, todos igualmente se intitulavam Anteprojeto de Códígo - seja Anteprojeto
de Código Penitenciário (1957), seja Anteprojeto de Código das Execuções
Penais (1963), ou AnteprOjeto de Código de Execuções Penais (1970).

A Comissão designada pelo ilustrado Presidente do Conselho Nacional
de Política Penitenciária, contudo, optou, sem esclarecer a preferência, pela
denominação de Anteprojeto de Lei de Execução Penal. Parece, pois, um re­
trocesso, quanto ao alcance do diploma. Com efeito, enquanto outros países
estão formulando suas pretensões legislativas em termos de Códigos, quer
..dotem a terminologia Penitenciário, quer a de Execuções Penais conformar-se
com uma mera Lei de Execuções Penais é apoucar-se a pretensão. Sobretudo,
quando já se arraigou nas aspirações jurídicas do País a pen~pectiva de elaro.
ração de um Código Executório Penal. Lei, já a temos: a de n9 3.274, de 2 de
'Jutubro de 1957, que "dispõe sobre normas gerais do regime penitenciário" em
confonnidade do que dispunha o art. 59, nQ XV, letra b, da Constituição federal
de 1946, e do que dispõe o art. 89, nQ XVII, letra c, da Constituição de 1967, com
a redação que lhe deram sucessivas emendas. Essa lei, compreendendo 40
artigos, não se pode comparar, estruturalmente, com o Anteprojeto em foco.
Porém, se se deu a esse Anteprojeto a dimensão de um Código - pois o Código
de Menores (Lei n'? 6.697, de 10 de outubro de 1979) tem apenas 123 artigos -,
não há comO preferir-se chamar-lhe Anteprojeto de Lei, em vez de Código.
E não se trata apenas de terminologia. ~ que a categoria de uma lei a que se
denomina Código não se confunde com a de outro diploma que é meramente
uma lei.

2. A douta Comissão, na palavra de seu ilustre Coordenador, afirma, na
referida Exposição de Motivos, de 21 de julho do ano em curso, haver consul­
tado os Anteprojetos Roberto Lyra e Benjamin Moraes Filho. Embora não os
tenha mencionado, deve haver consultado, igualmente, o Anteprojeto Oscar
Stevenson e o Projeto de 1937. No Anteprojeto Oscar Stevenson, como se des­
tacou, há inovação singular, em matéria de Código de Execuções Penais: a
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distribuição dos títulos em Parte Geral e Parte Especial. Essa bipartição, que
se verifica no Código Penal de 1940, como no de 1969, é uma técnica que
parece de ordem superior, eis que agrupa normas da mesma natureza: normas
gerais e normas especíais. lt uma técnica que poderia adotar-se, na elaboração
do futuro Código de Execução Penal

3. No art. 44, o Anteprojeto enuncia os estabelecimentos penais, classm­
cando-os, art. 45 §§ 19 a 3Q, de segurança máxima, média e mínima. A ordem
da enunciação, no art. 44, não coincide com a classificação do art. 45, ooput,
e a enumeração de seus parágrafos. Seria, pois, de boa técnica - com implica­
ções de natureza pedagógica - que a enumeração do art. 44 coincidisse com
a categorização do art. 45 e seus parágrafos.

4. O Capítulo 11 - "Das Sanções e das Recompensas", do Título V (Da
Disciplina), traz como Seção I - "Das Sanções e das Recompensas". Ora, o
capítulo versa, COmo explicitado, sobre faltas disciplinares. Parece, pois, não
ser de bom alvitre elencarem-se, na seção das sanções, também as recompensas,
porquanto o capítulo a que pertence aquela seção cuida, apenas, das faltaa.
As recompensas, de conseqüência, devem ser transferidas para outro endereço,
na topografia do Anteprojeto, onde se prevê já a recuperação ou regeneração
do preso.

S. O art. 113, que cuida do procedimento para apuração de falta disciplinar,
aponta paTa a legislação local. lt sabido que a Constituição de 1967 - em seu
art. 89, nQ XVII, letra c (corno a Constituição de 1946, art. 59, n9 XV, letra b)
- estabelece a competência da União para legislar sobre "normas gerais ( ... )
de regime penitenciário", deixando entender que aos Estados caberia compe­
tência subsidiária e complementar. A constitucionalidade de um Código de
Execuções Penais foi demonstrada, à saciedade, pelo Prof. Benjamin Moraes
Filho, na Expo~ção de Motivos ao Anteprojeto da sua autoria (I').

Seria, pois, de bom alvitre que aJrópria União, através de decreto
presidencial, elaborasse um Regulamento F eral das Execuções Penais a vigorar
em todo o País, atenta à competência estabelecida no art. 81, inc. lU, da Cons­
tituição federal. Este entendimento, que um exame apressado poderia conside­
rar autoritário, tem o abono do mais liberal dos juspenalirtas brasileiros, Ro­
berto Lyra. No tópico 37 da Exposição de Motivos a seu Anteprojeto, o emi­
nente cientista penal pontifica:

"37. O poder regulamentar federal tem os seus limites tra­
çados na Constituição.

O que não cabe em lei executiva fundamental figurará num
regulamento federal das execuções penais, minucioso e ajustável.
para a fiel execução, de todas as leis federais pertinentes (art. 87.
n9 I, da Constituição federal). Assim, respeitaremos a categoria
do diploma e o âmbito do poder federal, permitindo alterações
rápidas e constantes para atender as novas necessidades e esco­
lher, pressurosamente, as conquistas técnico-científicas. Cessarão
os impasses geradores do arbítrio e do caos com as normas de

(9) BENJAMIN MORAES F". idem; ibidem, págs. 258 usque 262.
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ordem no progresso. As modificações periódicas resultarão de
propostas do Conselho Federal em entendimento federativo com
Os Conselhos Estaduais das Execuções Penais (art. 248)" (10).
(Grifou-se. )

Um regulamento federal terá o condão de evitar que a execução penal
se faça num Estado diferente de outro Estado ou Unidade federativa.

6. O art. 125 do Anteprojeto tem idêntica redação à do caput do art. 28.
Parece não se justificar a repetição.

7. O art. 133 se refere a anexo psiquiátrico, como estabelecimento destinado
a "semi.imputáveis referidos no parágrafo único do art. 26 e art. 98 do Código
Penal". Ora, o art. 98, in fine, do Anteprojeto de Lei que altera o Código
Penal se refere a "estabelecimento psiquiátrico anexo ao manicÔmio judiciário".
Esse estabelecimento não se denomina anexo psiquiátrico, mas "estabelecimento
psiquiátrico anexo ao manicÔmio judiciário" e, como tal, deve figurar no art.
133 et passim do Anteprojeto.

8. O art. 149, inc. lI, do Anteprojeto, estabelece, como condições para
concessão do livramento condicional, o "cumprimento de mais da metade da
pena, se for reincidente ou tiver praticado crime previsto nos arts. 121, §§ lP
e 2P, 157, 158,159, seus parágrafos, 213 e 214, do Código Penal". (Grifou-se.)
Ora, o art. 83, inc. lI, do Anteprojeto de Lei que altera o Código Penal não es­
pecifica os §§ 19 e 29 do art. 121; tampouco inclui na enumeração o art. 214 do
Código Penal vigente. Não o tendo feito, não pode a enunciação ser acrescida
pelo Anteprojeto de Código de Execuções Penais.

9. O Capítulo VI - "Da Autoridade Administrativa", do Título II (Dos
Órgãos da Execução Penal), se identifica como um dos órgãos da execução
penal. Parece que autoridade não é órgão. São espécies desse órgão os Depar­
tamentos Penitenciários, federal e local, bem assim a direção do pessoal do
estabelecimento penal ou de internamento. Mais adequado será que esse órgão
se denomine administração penitenciária. Com essa denominação, aliâs, a
expressão figura no texto do Prof. Benjamin Moraes, visando ao Anteprojeto,
em foco, no Capítulo IlI, do Título IlI, "Dos órgãos da Execução Penal".

10. Os Títulos lII, N, VI e VII do Anteprojeto se referem, respectivamente,
à execução da pena privativa de liberdade, da pena restritiva de direitos, da
pena patrimonial e da medida de segurança. Todavia, o Anteprojeto de Lei
que altera o Código Penal se refere a penas privativas de liberdade (Seção I,
Capo l, Título V), a penas restritivas de direitos, a pena.s patrimoniais (Seção
UI) e a medidas de segurança (Título VI). Se, no Anteprojeto de Código
Penal, esses institutos estão no plural, devem assim figurar no Anteprojeto de
Lei de Execução Penal.

E outros senões que se poderiam destacar.

IX - Algumas sugestões

Além. das sugestões apontadas, será de bom alvitre que o futuro Código
de Execuções Penais adote a bipartição preconizada por Oscar Stevenson. E,

(10) ROBERTO LYRA, idem, ibidem, pág. 233.
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acrescentando-se-lhe o Título "Da Aplicação da Lei Execut6ria Penal", poder.
se-iam distribuir, assim, as epígrafes de seus títulos:

PARTE GERAL

Tít. I - Da Aplicação da Lei Executória Penal
Tít. 11 - Do Objeto e Finalidade
Tít. 111 - Dos Órgãos da Execução Penal
Tít. IV - Dos Regimes
Tít. V - Da Classificação dos Estabelecimentos
Tít. VI - Da Disciplina
Tít. VII - Da Assistência

PARTE ESPECIAL

Tít. I - Da Execução das Penas Privativas da Liberdade
Tít. 11 - Da Execução das Penas Restritivas de Direitos
Tít. 111 - Da Execução das Penas Patrimoniais
Tít. IV - Da Execução das Medidas de Segurança
Tít. V - Dos Incidentes da Execução
Tít. VI - Do Procedimento Judicial
Tít. VII - Das Disposições Transitórias e Finais.

x - Apreciação final

~ decorrido mais de meio século desde a primeira tentativa, no ano de
1930, de elaborar-se um Código Penitenciário, ou de Execução Penal. Dos anos
trínta aos anos oitenta, houve considerável transformação, no País. Chegou e
partiu a Revolução de Getúlio Vargas. Veio e esvaiu-se o Estado-Novo. Reiro­
plantou-se a Democracia, na segunda metade dos anos quarenta, de que foi
símbolo a Constituição de 1946. Sobreveio a Revolução ae 1964, tragada na
voragem dos atos institucionais, de que foi protótipo o Ato Institucional nl? 5.
O alvorecer de novos dias chegou com a abertura do regime, coroada na
anistia, propiciando a conciliação de ofensores e ofendidos. Nesse meio século,
promulgaram-se o Código Penal, o Código de Processo Penal e a Lei das
Contravenções Penais. Multiplicaram-se as leis penais especiais.

Todavia, permaneceu o País na expectativa de um estatuto das execuções
penais. Período em que prevaleceu o arbítrio de cada administrador de presídio
ou penitenciária.

:e, pois, chegado o momento de resgatar esse débito para com o passado.
Mister que se não permita fluir a oportunidade propícia à feitura de

um Código de Execução Penal, moderno, arejado, contemporftneo do futuro,
digno das tradições de cultura jurídica do País e que responda aos desafios do
presente.

Para que se não espere em vão por mais cinqüenta anos.
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Substituição processual
- processo do trabalho

PAULO EMÍLIO RIBEIRO DE Vn..UENA

Professor da Faculdade de Direito da.
UFMG. Juiz do TRT-3~ Região. aposen­

tado. Advogado em Belo Horizonte

1 . PrellmlNns

A temática da substituição processual, conquanto se encontre am·
piamente desenvolvida na doutrina do processo, vem ganhando substan­
eJação e conotações peculiares no direito processual do trabalho, em
apreço a normas específicas que a fisionomizam ou a norma que tem
recebido consideração como tal, em alguma outra decisão da Justiça do
Trabalho.

A questão prioritária na abordagem do tema prende-se à figura, ou
instituto jurfdico, da "substituição processual", cuja definição, supostos e
âmbito de apreensão importarão em conseqüências imediatas para o
desate ·das dema,is questões a serem deduzidas.

Como se trata de pressuposto de exclusão, tomar-se-á a "substituição
processual", primeiramente, em seu nível de colocação na estrutura nor­
mativa do ordenamento, em geral e, posteriormente, a sua penetração e
seu campo de atuação no processo do trabalho.

Na mesma linha de especialização do tema, em focagens sucessivas
ou concomitantes, chegar-se-á ao § 29 do art. 195 da CLT, em indagação
central e decisiva, quan<lo se examinará se versa ou não esse inciso, real­
mente, uma hipótese de "substituição processual".
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As demais implicações do problema, qualquer que seja o desate que
se dê ao apanhado do § 29 do art. 195 da CLT, receberão o tratamento
tão elucidador quanto o exijam as soluções práticas do caso.

2. Da substituição processual

Instituto emergente no quadro da aptidão para litigar, a hoje mais
comumente chamada "substituição processual" (veja-se, abaixo, a discre­
pância terminológica) assume foros de projeção crescente na teoria do
processo e na prática forense, tal a sua pertinência na cobertura de neces­
sidades jurídicas impostas pela regularidade do tráfego social.

Em princípio, a legitimação processual liga-se à posição da pessoa
na relação jurldica material, a nível de interesse, que postula ou defende
ela em juIzo.

O princIpio básico da legitimidade de parte encontra-se firmado no
art. 6Q do Código de Processo Civil, que dispõe:

"Art. 69 - Ninguém poderã pleitear, em nome próprio, direi­
to alheio, salvo qu,ando autorizado por lei" (verbis).

Como diz LOPES DA COSTA, " ... na legitimação normal, parte legi­
tima para a causa é quem também é parte na relação jurldica material
ajuizada" (cf. COSTA, Alfredo de Araújo Lopes da. Manual Elementar de
Direito Processual Civil. Rio de Janeiro, Edição Revista Forense, 1956,
pég. 79).

E adiante, com precisão: "A lei, porém, pode atribuir a qualidade de
parte legItima a quem àquela relação não esteja ligado" (verbl., ob. e
pég. cits.).

I:: a chamada legitimação anômala ou "substituJção processual" (cf.
BONUMÁ, João. Direito Processuaf Civil. São Paulo, Saraiva & ela.,
Livrar.ia Acadêmica, 1946, 1Q vol., págs. 428 e ss., n9 124).

Como esta legitimação configura situação especiallssima e de natu­
reza excepcionadora ao princIpio geral da atribuição da qualidade de
parte, sempre, em princfpio, coincidente com a posição de quem se situe
como um dos pólos da relação material em lingio, hã de ela colher a
fonte sua básica de existência na lei.

Por outro lado, se a lei assim dispõe, ela deve fazê-Io inequ'ivoca­
mente, isto é, impõe-se titularize ela o estranho ao interesse em litrglo
para estar em juizo, como autor ou como réu.

Indo além, é indispensável que a normaquafi.ficadora da pessoa como
"substituto processual" o faça preenchendo o preceito de todos os ele­
mentos e/ou requisitos que fisionomizem esta como tal.
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Em depuração doutrinária, esmeradamente evolutiva, apreende-se que
o instituto jurídico abriga-se em critérios rígidos de definição, de campo
de compreensão, sempre vinculado à lei, quando o admite, dada a excep­
cionalidade de que se reveste. Por isso mesmo, certa e respeitável cor­
rente doutrinária intitula-a legitimação extraordinária (cf. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Estudos sobre o Novo Código de Processo Civil.
Substituição das Partes, Litisconsórcio, Assistência e Intervenção de Ter­
ceIros. Rio de Janeiro, Editora Liber Juris, 1974, pág. 68; e MONACCIANI,
Luigi. Azzione e Leglttimazione. Milano, Giuffrê Ed. 1951, pág. 388, n. 148,
quando fala em "Ia legittimazione straordinaria").

~ evidente que o tratamento dispensável ao instituto, dada sua excep­
cionalidade, somente poderá resguardar-se dentro dos estritos limites, em
que a lei a situa, desde a sua própria caracterização em cada caso.

Em razão disso, insiste MONACCIAN1:

"b) eccezionalmente (e solo nei casi espressamente previsti
dalla legge) si pua tar valere a nome proprio (anche) un diritto
altrui" - excepcionalmente (e só nos casos expressamente pre­
vistos pela lei) se pode fazer valer em nome próprio (também)
um direito de outrem" - ob. cit., pág. 389 {grifos do autor).

SALVATORE SATTA, em sua clássica obra Diritto Processuale Civile
(7fJ. ediz., Padova, CEDAM, 1967, pág. 85) em escólio, tomando por mo­
delo o art. 81, do Código de Processo Civil italiano, paradigma do art. 69,
do CPC Brasileiro, expende:

"In sostanza, dunque, questo art. 81 non crea una speciale
figura processuale nê sancisce una forma de legittimazione ano­
mala, ma semplicemente afferma che norI si pua far valere un
diritto relativamente a un rapporto altrui se la legge non riconosce
espressamente tala dlritto." - Em substância, pois, este art. 81
não cria uma especial figura processual nem estatui uma forma
de legitimação anômala, mas simplesmente afirma que não se
pode fazer valer um direito relativamente a uma relação de ou­
trem se a lei não reconhece expressamente tal direito (grifas
nossos).

Em outro sentido não se manifesta a doutrina nacional, como se
colhe em um dos seus mais expressivos e modernos autores:

"Trata-se de uma faculdade excepcional, pois só nos casos
expressamente autorizados em lei é possível a "substituição pro­
cessual" (cf. JUNIOR, Humberto Theodoro, Processo de Conheci­
mento. ~ ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, T. I, pâg. 101, n. 68).

Cabe assinalar que, quando a doutrina, no encalço d·a lei, distingue a
substituiçio processual da substitulçlo de partes (aquela, como legitima­
ção "anômala" ou "extraordinária", mas originária, e esta, superveniente
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e vinculada à mudança da titularidade da coisa, no curso da lide - espe­
lhando-se a primeira no art. 69, do OPC, e a segunda, em seus arts. 41 8>
43 - cf. GONÇALVES, Aroldo prrnio. Da Denunciaçlo da Lide. Tese.
Belo Horizonte, 1981, pág. 208, nota 266; e HUMBERTO THEODORO JU­
NIOR, ob. e t. cits., pág. 102, n. 69), ela o faz em apreço à tiplcidade ele
cada um dos institutos, à sua função processual e aos peculiares efeitos
que advêm para o legitimado em uma e em outra.

A modelagem da figura da substituição processual elabora-se em
cristalino comando de legitimação conferida a outrem que não o titular
da relação material, como traços de fisionomização que se convertem em
pressupostos de qualificação da pessoa como parte, autorizada então a
pedir em juízo independentemente de mandato daquele por cujo direito
se vai demandar.

A enunciação da norma deve ser clara e conter a completude dos
elementos indicativos da substltuiçlo processual, sob pena de não se
configurar ela em uma realidade jurídica.

Atenta, paciente e circunstanciosa análise do § 29 do art. 195 da
CLT propiciará inafastável convencimento de que neste dispositivo não
se desenhou a figura da substituição processual. E o que se empreenderá
agora.

3. O § 29 do art. 195 da CLT e a substituição processual

Duas ordens de idéias fundamentais conduzem o exegeta a não ver
no preceito do § 29 do art. 195 da CLT uma função legitimatória especifica.

De início - e é indispensável que se atente para isso -, esse dispo­
sitivo, tal como se encontra elaborado, pressupõe a existênoia de uma
lide já armada, ao enunciar: "argüida em juízo insalubridade ou periculo­
sidade" (verbis), ao invés de conceder a faculdade de alguém (fosse o
sindicato, fosse o próprio empregado) ir a juízo e reclamar direitos relat,i­
vos à insalubridade e à periculosidade.

Em elementar técnica processual só se "argúi" em lide Já declarada,
e a expressão "argüir" toma-se como meio de defesa ou como levanta­
menta de fato processual, tais como, v.gr., as exceções de que cuidam os
arts. 112, 304 e 307 do CPC, ou os inoidentes de efeito suspensivo, tais
como, v.gr., o de falsidade de documento mencionada na Subseção 11, da
Seção V, do Capítulo VI, do Título VIII, do mesmo Código e de seu art. 391,
nos quais, respectivamente se fala: "Argúi-se por meio de exceção ... ";
"~lícito a qualquer das partes argüir ... "; "O excipiente argüirá ... "; "Da
argUição de falsidade" e, f.inalmente, "... a parte o argüirá de falso",
proposições essas que têm como ante-suposto necessário a existência
de parte ou partes, já previamente qualificadas ou legitimadas, segundo
as específicas regras de legitimação. O "argüir", em si, não qualifica a
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pessoa como parte nem a legitima para agir como tal, sobretudo para
conferir-se-Ihe aptidão para situar-se em determinada lide em seu poder
jurrdico fundamental, que é o de provocar a atividade jurisdicional.

DE PLÁCIDO E SILVA, depois de acentuar que a OI ••• Palavra for­
mada do verbo latino arguere tem, no vocabulário jurídico, a significação
de alegar, apontar ou mostrar o que convém aos interesses do argüente
ou da pessoa que representa", exemplifica, com "argüir defesa", "argüir
faltas ou nulidades", "argüir suspeição", "argüir falsidade", sempre no
sentido de "alegar", "indicar", "argumentar" (cf. Vocabulário Juridlco.
1~ ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, Vol. I, pág. 149, verbete "Argüir"),
acepção essa que vem autorizadamente respaldada por JOS~ DE AGUIAR
mAS, tomando o vocábulo ora como "alegação, denúncia, acusação (ar~

güição de nulidade, de falsidade, de ilegitimidade de parte, de improprie­
dade de ação etc.), como no de interrogatório (argüição de testemunha)",
que arremata:

"convindo notar que o termo não tem, entretanto, curso forçado
na terminologia jurí·dica" (cf. o verbete "Argüição", in SANTOS,
J. M. Carvalho. Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, s/d, n. 4, pág. 123).

Se não há "palavras inúteis na lei" e menos ainda quando a palavra
denota uma situação juridica em movimento, como a "argüição" trazida
no § 29 do art. 195 da CLT, tem-se ela, aqu i, na acepção de "suscitar"
fato processual até então inédito, que não fora objeto do litígio e que,
supervenientemente, pode resultar em uma pretensão constituível em
prestação suscetlvel de apuração no processo, inclusive em seus efeitos
patrimoniais, conquanto o quadro do art. 195 não o admita nem com isto
se coadune, como se verá abaixo. A ruptura com o objeto da lide, como
limite ao conhecimento do juízo, seria manifesta.

De inrcio, verifica-se que esse dispositivo encontra-se alojado no
plano do direito material, em que se reconhece efeito patrimonial à insalu­
bridade elou à periculosidade, partindo a seção respectiva da classifica­
ção das atividades insalubres e de sua conceituação, até chegar-se à efi­
cácia do direito (art. 196).

Todavia, no cursado reg.ramento jurídico, a Seção dispõe sobre a
insalubridade e a periculosidade, detém-se em dispositivos e/ou incisos
que pred.ispõem regras específicas para a "caracterização e a classifica­
ção da "insalubridade" e da "periculosidade" (art. 195), estabelecendo
norma procedimental específica, slne qua non, para a apuração: a perícia.

Como as atividades insalubres, precipuamente (e as perigosas, excep­
cionalmente), alinham-se em quadros-padrões, vê-se que o objetivo cen·
traI desse dispositivo é a conformação e a revisão das hipóteses em que
se insere como insalubre a ativ~dade nesses quadros. A sua verificação
está afeta ao Ministério do Trabalho que expede normas a respeito, inclu­
sive fornece, obrigatoriamente, pessoal técnico para esse fim.

R. Inf. Ittlsl. Bre.m. I. 19 n. 76 out./cIu. 1982 315



NãO ficou ar a lei e atendendo à natureza muitas vezes normativa do
fato gerador da insalubridade, por alcançarem-se muitos empregados em
uma mesma situação de trabalho ou repetidas condições em funções ou
locais de trabalho suscetíveis de serem enquadradas como insalubres, a
lei, pelo § 19 do art. 195, conferiu, não só aos sindicatos, mas também
às empresas a legitimação admin:strativa ("~ facultado às empresas e aos
sindicatos profissionais interessados requererem ao Ministério do Traba­
lho a realização de pericia" etc.... ). Aqui há, na verdade, legltimaçlo
ativa para a provocação da atividade administrativa, para o fim de "carac­
terizar e classificar ou delimitar as atividades insalubres ou perigosas"
(verbis) (cf. MARANHÃO, Délio. Direito do Trabalho, sa ed., Rio de Janeiro,
Ed. Fundação Getúlio Vargas, 1978, pág. 125).

Está-se, porém, no plano da competência administrativa e da eficácia
administrativa, em que, pelo resultado da verificação, se modificará (ou
não) o quadro das atividades insalubres nele incluindo-se ou delimitando­
se áreas ou atividades tidas como tais.

Entre essa operação e o respectivo ato subseqüente (a classificação
ou inclusão de novas atividades no qUCldro) e o exercício do direito patri­
monial de exigir a respectiva prestação, há um abismo, e esse abismo
somente poderá ser obviado pela ação na Justiça do Trabalho, caso a
empresa não satisfaça o seu dever pecuniário, pagando, desde logo, os
empregados ou grupos de empregados ex novo enquadrados.

Caso visasse a lei atribuir ao Sindicato, como substituto processual,
o poder público de acionar judicialmente (frise-se) as empresas por pres­
tações pecuniárias referentes ao adicional-insalubridade, teria ela come­
tido a ele expressamente essa faculdade, dando-lhe poderes especIficas
para "reclamar" e "independentemente de outorga de mandato", como o
fizera no § 2Ç> do art. 39 da Lei n9 6.708179 e no parágrafo único do
art. 872 da CLT.

Mas assim não procedeu a leí e arrumou uma atuação inusitada, es­
drúxula, até, contraditória em seus termos e impossível em sua configura­
ção processual, já que não disse em que posição estaria o sindicato na
lide, deixando de qualificá-lo "substituto" e, menos ainda, de conferir-lhe
poderes de "instauração da lide" ou de "ajuizamento" de dissldio indi­
viduaI.

A nomeação do sindicato no dispositivo formou um desvão, não só
inespecífico (como se já se estivesse em juízo em outra ação, por um
grupo de trabalhadores) e imposslvel, à falta de posição regular na ação.

Ad Impossibilia nemo tenetur, isto é, ninguém está ou será obrigado
a suportar, pela impossibilidade fincada na própria lei, a acionabllidade
do sindicato como "substituto processual", qualidade esta que não lhe foi
conferida pelo § 29 do art. 195 da CLT.

E tanto se trata de ato de "suscltamento" inci·dente de insalubridade
{o que já é um p,asso a mais na posição de substituto processual do sindl-
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cato naquelas ações, de que goza ele de legitimidade) que essa "argüi­
ção", no caso da reclamatória do empregado - diretamente - somente
poderia ser incidente, em processo, tendo por objeto outras prestações.
Caso contrário, o empregado estaria sendo legitimado duas vezes para
a mesma lide: para entrar em reclamação pedindo adicional de insalubri­
dade. pelo art. 192 e, ao mesmo tempo, "argüi-Ia" nessa reclamatória. O
que seria ou absurdo, ou ocioso ou inútil, em laivos de litispendência, na
própria causa (figura inédita) ou cumulação de pedidos com o mesmo
objeto.

Portanto, inquestionavelmente, o que deflui do § 29 do art. 195 da
CLT é a faculdade (como um plus, em pedido "complementar", em "adi­
tamento") de o sindicato, naqueles casos para que tem ele legitimação
anômala e o empregado, nos em que tem a legitimação direta, para "ar­
güirem" a insalubridade, em forma de aditamento ao pedido.

Não se poderá falar em reforço de tutela nem em meio único de apu­
rar-se a insalubridade, em sua classificatória, vinculante e caracterizadora,
pois o exercfcio desse dire:to e a sua função tutelar ampla o sindicato já
a possui, pelo § 19 do citado art. 195. Admitir o contrário será dar a ele,
sindicato, duas vias concomitantes - a administrativa e a judicial - para
chegar a um só resultado: a apuração da insalubridade.

Não se poderá esquecer que 8S regras da Seção Xii 11 , do Capítulo V,
do TItulo I, da CLT são originariamente de natureza administrativa (o esta­
belecimento do quadro), patrimonial (pedido da prestação pecuniária, com
titularidade direta do empregado) e procedimental (a espécie da prova
exigível). Excepc!onalmente, conferiu-se legitimação ao s;ndicato, mas
1e natureza administrativa, perante o órgão do Ministério do Trabalho, o
que, também, se facultou à empresa, em termos de limitação da atividade.

Mais se acentua esse entendimento. quando se sabe que a insalubri­
dade compõe um quadro prévio de profissões e de atividades que se ca­
racterizam como tais (insalubres), do que advém, para o empregado, o
direito de pedir a respectiva prestação pecuniária.

Quer-se, com isso, ponderar que, fugindo-se da interpretação grama­
tical e da lógico-sistemática, até aqui acima parcialmente empreendida,
no contexto do instituto da insalubridade, organizado, em sua formação,
sua formalização e em sua exigibilidade, no quadro dos arts. 189 a 197,
a tônica da operação sistemática, já calçada em sua linha teleológica,
importará no exame cotejado do § 29 do art. 195, ante o que, no direito
processual do trabalho. dispõem outras regras concernentes à chamada
substituição processual e à legitimação das pal1es.

Não se há de nunca, na análise dos textos legais apontados, em sua
inteireza como instituto armado, deixar ao relento as Súmulas 194 e 460
do Supremo Tr~bunar, que firmam a competência do Ministério do Trabalho
para a "especificação das atividades insalubres" e menos ainda se po­
derá olvidar, na esfera desse principio. que as atividades insalubres aglu-
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tinam-se em quadro elaborado por esse mesmo órgão, abrindo-se um
poder imediato de incidência sobre a relação de trabalho, como, allb,
vem sucessiva e uniformemente entendendo o E. Tribunal Superior do
Trabalho (cf. TST - PLENO. Proc. E-2.566/77. ReI. Min. Nelson Tapajós.
In BOMFIM, B. Calheiros & SANTOS, Silvério dos. Dicionário de Dec1sõe8
Trabalhistas. 16~ ed., Rio de Janeiro, Eds. Trabalhistas, 1980, pég. 353,
ementa n. 2.591).

Com isso afigura-se o cristalino entendimento, segundo o qual o pre­
ceito do § 29' do art. 195 consolidado arma-se não em função da proposi·
tura de uma ação trabalhista e, menos ainda, em função de legitimação
de partes (regulares ou anômalas), mas de um meio de prova especifico.
que é a perlcia, desde que o sindicato, nos casos em que ele goze de
legitimação ou de rapresentação, e o empregado, naqueles intentados ­
"arguam" a insalubridade ou a periculosidade.

Portanto, esse dispositivo contém um branco e é an6dino quanto à
legitimidade de partes, pois já a toma como consumada, conforme a dis­
tribuição dos critérios de capacitação de parte existentes no processo
trabalhista.

A primeira remissão a fazer-se é aos arts. 791 a 793 da CLT. em que
se conferem a "legitimação" e a "legitimidade" regul. (ou normal) para
estar em juizo, nos dissidios individuais e coletivos (cf., para a distinção
entre "legitimidade" e "legitimação", CASTRO, Amilcar de - Comentários
ao Código de Processo Civil, 2~ ed., Ed. Revista dos Tri·bunais, São Paulo,
1976, vol. VIII, arts. 566-747, pág. 8, n. 4). Em seguida, incumbe a focagem
da "legitimidade anômala", a denomin.ada substituição processual, nitida­
mente predisposta no art. 872, parágrafo único, da CLT, e no § 29' do
3rt. 39' da Lei n9 6.708/79. Lembre-se que vai a tanto o legislador, no
esmero de identificar esse tipo de "legitimidade", que chega até a men­
cioná~la e)(jpressa, formal e pleonasticamente, ao dispor:

"§ 29 - Será facultado aos sindicatos, independente da ou­
torga de poderes dos integrantes da respectiva categoria profis­
sional, apresentar reclamação na qualidade de substituto pt'OCM­
suBI de seus associados, com o objetivo de assegurar a percep­
ção dos valores salariais corrigidos na forma do artigo anterior"
(verbis).

Ambas as normas legais - o parágrafo único do art. 872 da CLT, e
o § 2Q do art. 39' da Lei n9' 6.708179 - primam pelo mesmo cuidado em
armarem a figura Upica da legitimação anômala. como uma regra de
exceção, que requer, para sua plena configuração e eficácia, inequivocl­
dade de formulação inclusive nos limites de sua aplicação objetiva e sub­
jetiva. Note-se que o primeiro inciso, o parágrafo único do art. 872, apesar
de não denominar a legitimação ali autorizada "substituição processual",
a ela em verdade se refere. Sua cautela em não apelidar acha-se mais em
harmonia com certa e ponderável corrente doutrinária, que tem a denomi­
nação como controvertida (cf. COSTA, Alfredo de Araújo Lopes da. Direito
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Processual Civil Brasile!ro. 2~ ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1955, vol.
I, pág. 390, n. 450; PONTES DE MIRANDA. Tratado das Ações. ~ ed., São
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1972, págs. 255/6, n. 6; JUNIOR, Wal­
demar Mariz de Oliveira. Substituição Processual. S. Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais Ltda., si d, págs. 87 e ss.; LENT, Friedrich u. JAUERNIG,
Othmar, Zivilprozessrechl. 13. Auflage, München u. BerHn, C. H. Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, 1966, S. 40, N. 3; ROSENBERG, Leo u. SCHWAB,
Karl Heinz. Zivilprozessrecht. 12. Auflage, München, C. H. Beck'sche Ver·
lagsbuchhandlung, 1977, S. 244 ff., N. I, e BLOMEYER, Arwed. Zivilprozess­
recht. Erkenntnisverfahren. Berlin - Heidelberg, 1963, S. 203, § 41 ­
autores estes últimos que, na titulação e no desenvolvimento do tema
empregam sempre a denominação "Prozessführungsrecht", "direito de
dirigir o processo" ou a de "Prozesstandschaft" "legitimação em direito
alheio" ou "direito de estar em juízo por outrem", como uma "parte, que,
em nome próprio, aciona o direito alheio" - "eine rechtsfremde" Partei
"jm eigenen Namen", como diz BLOMEYER, pág. 205). Assim se expressa,
e em termos estritos, no parãgrafo único:

" . .. poderão os empregados, ou seus sindicatos, independente
de outorga de poderes de seus associados, juntando certidão de
tal decisão, apresentar reclamação à junta ou Juízo compe~

tente ... "

Ao Jus postulandi direto, como parte em sua límpida e precisa acep­
ção 'Processual, fora concedido o poder extraordinário da legitimação e
de tal maneira expressa, que esta se faz acompanh,ar, depois de se firma­
rem esses poderes, em ambos os dispositivos (o parãgrafo único acima e
o § 29 do art. 39 da Lei n9 6.708179), desligado da participação de qual­
quer ato voluntãrio os "substituídos", com dizerem que se não exige ao
soi-dlsant SUtbstituto "outorga de poderes" para tal fim.

A hipótese destes preceitos versa caso ou casos de legitimação "ob­
jetiva" ou "substancial" (Sachlegitimation) e que, segundo contundente
magistério de ROSENBERG u. SCHWAB, deve entender-se estrita:

"Die Prozessfünrun~sbefugnis ist von der Sachlegitimation
scharf zu unterscheiden" (ob. cit., pãg. 224, n. 2).

Aliás, a formul.ação do preceito, em seu campo ohjetivo de atuação,
ganha lapidar exegese na doutrina jurisprudencial brasileira, em que se
colhe a seguinte proposição do Tribunal Superior do Trabalho:

"Em se tratando de substituição processual, deve a mesma
estar expressamente admitida pela lei, que não comportará inter­
pretação extensiva" - TST-RR-4.255/80. 3~ T., ReI. Min. Barata
Silva. In LTr. N. 45-10, p. 1.214.

-Embora esse julgado arme seu dispositivo inaugural tendo em vista
a natureza do título jurídico possível (circunscrevendo-se às "sentenças
normativas", excluindo as "convenções coletivas", na forma do parágrafo
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único do art. 872jOLT), essa conotação impõe regra geral, segundo a qual
a própria condição prévia para admitir-se a "legitimação anômala" deve
vir textual e teleologicamente contida na regra legal que a cria.

Retomando o curso das idéias, em que, acima, se bipartiram os rumos
é' darem-se ao equacionamento conclusivo do problema sob exame, tem­
se, portanto, peja ordem primeira delas, que o § 29 do art. 195 da CLT
não traz qualquer elemento-suporte básico que qualifique ou que sequer
indique o "sindicato" como "substituto processual", mas, pejo contrário,
faz supor legitimação anterior (em dissídios coletivos ou em dissfdios in­
dividuais, onde a tenha recebido expressamente: ação de cumprimento,
nas sentenças normativas ou ações, cujo objeto seja a correção salarial,
do art. 39, § 29, da Lei n9 6.708/79), em cujo processo, neste ato, sIm,
poderá ele "argüir" a insalubridade ou a periculosidade, quando, então,
se remeterá o procedimento à perfcia.

Se, pois, pela primeira ordem de idéias, o próprio inc.iso exclui a
capacidade processual para déclancher a lide, a instauração da lide elou
ajuizamento - já que a "argüição" é manifestação incidente ou intrapro­
cedimentaf da parte, pressupostamente qualificada em outra regra espe­
cifica -, por outr.a ordem de idéias, verifícapse que a qualidade de "subs­
tituto processual", como "legitimação anõmala", somente pode advir de
texto ex,presso e especifíco de lei, com os elementos constitutivos e enun­
ciativos que a compõem: poderes para reclamar e independentemente de
outorga de mandato do substituido, ante a exceção que abre à regra geral
da legitimação (ativa ou passiva), de que falam os arts. 791 a 793, 857,
da CLT e art. 69 do CPC, como, também, até, 8 contrério, excepcional­
mente, faz supor seu art. 896, pontuando o Presidente do Tribunal e/ou
a Procuradoria da Justiça do Trabalho, para suscitarem dissldios coletivos,
corrobor.ado pelo art. 23, da Lei n9 4.330, de 19 de junho de 1964 (cf.
BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Judiciário do Tra­
balho. S. Paulo, Editora LTr., 1977, pág. 697, n. 2.1 .2; coaUEIJO COSTA:
Direito Judiçlárlo do Trabalho. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1978, pAgs.
90/91, e RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentários à CLT ~ ed., Rio de
Janeiro, 1982, pág. 927, comentários ao art. 856).

Nesse tópico, esbarra-se com uma hipótese de equivocada legitima­
ção do órgão do Ministério do Trabalho, a do art. 39 da CLT, quando, à
provocação da atividade administrativa pelo próprio interessado, a lei adi­
cionou a acionabilidade automática, com o "encaminhamento" do "pro­
cesso" à "Justiça do Trabalho" - se o pedido de "anotação" da Carteira
de Trabalho é impugnado sob a alegação de "não-existência de relação de
emprego". Ainda aqu i, reforça·se a tese da imprescindibilldade da provo­
cação da atividade estatal pelo próprio interessado (o empregado), na
esfera adm inistrativa, que se transfere para a atividade jurisdicional. A
instauração da lide vem subentendida na representação administrativa,
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que só se consuma se resiste o empregador, sob a invocação da não­
existência de relação de emprego. Aliás, nem de outra forma poderia ser,
dada a competência específica estaibelecida no art. 142 da Constituição
federal.

Ultrapassada a esfera administrativa, do Poder Executivo, pelo Mi­
nistério do Trabalho, diante da natureza da defesa da parte, cinge-se a
função do órgão respectivo à consumação de um ato ordinatório simples,
de encaminhamento, com caráter meramente substitutivo procedimental,
de interveniência necessária.

Sucinto respaldo doutrinário, no que toca ao método da exposição
até aqui feita e às operações exegéticas executadas, trará mais prec;sa
elucidação à conclusão a que se chega.

Tópicos de EDUARDO COUTURE, em obra clássica e não transposta
em sua clareza e fundamentação, bastam a esse desiderato:

liA lei, em última análise, é forjada com palavras e as pala­
vras têm o significado que lhes corresponde no tempo e no lugar
de vigência da lei" (COUTURE, Eduardo J. Interpretação das Leis
Processuais. S. Paulo, Ed. Max Limonad, 1956, pág. 52).

Como se re,ferindo ao § 29 do art. 195 da CLT, em sua obscuridade,
em sua imprecisão conceitual e em sua anodinia, à sua completa falta de
virtualidade para conceber-se como regra que cria "legitimação anômala",
adverte o tratadista uruguaio:

"Quando a letra da lei desfalece, quando seu texto é notoria­
mente errôneo, quando uma regra colide com a outra, ou quando
se nos apresenta um dispositivo em luta com um princípio, ou
um princípio em contradição com outro princípio, ou quando o
silêncio submerge o leitor em perplexidade, o trabalho interpre­
tativo adquire sua hierarquia própria" (ob. cit., págs. 50/51).

o inciso do § 29, em sua inexpressividade prece:tual, se admitido
como regra instituidora de "legitimação anômala", colide com o princípio
jurfdico estabelecido pelo art. 69 do Código de Processo Civil, assim como
se dissocia, cabalmente, das técnicas objetivas de formulação das normas
que, no direito processual em geral e no direito processual do trabalho,
em especial, atribuem essa "legitimação".

A revelação desse princípio encontra-se consubstanciada nos textos
dos arts. 872, parágrafo único, da CLT e 39, § 29, da Lei n9 6.708/79, atra­
vés da qual se exigem expressa e nitidamente a enunciação do poder ju­
rídico da legitimação e a relação entre "substituto" e "substiturdo", que
se oblitera, à força de mandato legal.
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Em exposição pessoal sobre a temática, pondera ainda COUTURE:

"Parto do pensamento de que todo ato jurídico é um ato de
apreensão de uma norma jurídica e uma norma jurídica é expres­
sa através de uma proposição jurídica. Na proposição jurldlca
encontramos, necessariamente, um juízo hipotético, um antece­
dente e uma conseqüência jurfdica imprescindível" (ob. cit., pég.
83).

Nenhum desses elementos constitutivos de uma regra jurldica de
"legitimação anômala" ou substituição processual se acha no § 29 do
art. 195 da CLT.

Ao intérprete não resta senão situá-lo no quadro geral da representa­
ção, observadas as legitimações gerais e diretas, estabelecidas, na Con­
solidação das Leis do Trabalho, sobretudo em seus arts. 791 a 793.

5. Prestações pecuniárias 8 honorários advocatfcios

Embora a questão da exigibilidade das prestações pecuniárias - caso
se admita a substituição processual, e mesmo a representaçãol - não
tenha sido ventilada, advirta-se que o § 29 do art. 195 da CLT comporta
uma abordagem, quanto à natureza da pretensão que confere ele às pes­
soas ali mencionadas ("empregados", na legitimação direta e "sindicato",
na "legitimação anômala"), independentemente de sua qualidade proces­
sual.

De fato, como se observou acima, o díreito às prestações patrimoniais,
decorrentes da insalubridade e/ou da periculosidade, encontra seu fun­
damento legal nos arts. 192 e 193, 19, prestações essas que o art. 196 con­
ceitua como "efeitos pecuniários".

Portanto, seria, de início, manifestamente estranho supusesse conter
a lei duas normas distintas para assegurar uma pretensão tendo o mesmo
objeto. A ociosidade do dispositivo duplicado tornar-se-ia manifesta.

Submetida a hipótese a análise mais aprofundada, a nível de inter­
pretação sistemática e teleológica, verifica-se que, como se lê da conjuga-­
ção do art. 195, caput, e parte final do art. 196, a dinâmica das regras de
direito contidas na Seção XIII visa, precipuamente, à caracterização, à clas­
sificação, e ao enquadramento administrativo da insalubridade ou da peri­
culosidade, para isso estabelecendo também um meio específico de prova:
a perrcia.

Os §§ 19 e 2<:> do art. 195 incrustam-se como regras adicionais para
que se alcance esse fim, a comprovação de trabalho insalubre e/ou pe­
rigoso e a sua inclusão no quadro das atividades que o compreendem.

A prestação pecuniária, contudo, e msua exigibilidade, abriga-se em
dispositivos diversos, o art. 192 e o § 1Q, do art. 193.
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Em se tratando da legitimação do sindicato como substituto proces­
sual, mais se reforça essa acepção, pois quando atua ele em nome de
"grupo de empregados", é evidente que o objeto da norma passa a ser a
tutela de um direito "grupal", que se avizinha do coletivo expresso em
"grupos" ou aglutinações parciais de categorias, a que aludem, v. gr., o
§ 1Q do art. 611, o n9 111 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 hipóteses, será sempre o estabelecimento
de normas gerais, abstratas, fixado em limites subjetivos e objetivos de
incidência. Jamais, a satisfação de uma prestação concreta e individual.

Ao que parece, pois, as normas contidas no art. 195 e seus parágrafos
têm por objeto a legitimação de uma pretensão à criação de um direito, a
sua delimitação, a sua inclusão em um "quadro" de atividades e não à
prestação direta elou cumulada em decorrência disso, mormente se cabe
o acionamento ao sindicato.

No que diz respeito a honorários advocatícios, é de curial ciência que
a Lei nQ 5.584, de 26 de junho de 1970, regulamenta a assistência judi­
ciária na Justiça do Trabalho (art. 14), em que se tutela o trab8U1ador eco­
nomicamente hipossuficiente e que presumivelmente não dispõe de meios
para mover ação judicial, como parte.

O sindicato comparece no processo, para prestar ass:stãncia jud'ciá­
ria (arts. 14 e 18), em sua qualidade de "representante", a teor do art. 791,
§ W, da CLT, ou "assistente", a teor do art. 16 da Lei nQ 5.584/70.

Vê-se que o pressuposto para o recebimento, pelo sindicato, de hono­
rários em causas trabalhistas é a condição de ele atuar como "assistente"
da parte, o empregado-reclamante (art. 16 citado, in fine).

~ interessante observar que, quando o sindicato, nas hipóteses de
substituiçAo processual, pleiteia, também, honorários, está ele pedindo uma
cominação só cabivel quando é ele "representante" ou "assistente". Sob
esse aspecto, no que se refere a essa prestação, reconhece o sindicato,
implicitamente, sua qualidade de "representante" e não de "parte anô­
mala".

A jurisprudência perfilha, em decisões sucessivas, essa tese:

"HONORARIOS - QUANDO NÃO SÃO DEVIDOS AO SIN­
DICATO. Não são devidos honorários ao sindicato quando a
sua atuação se dá na qualidade de substituto processual, mas
apenas na sua condição de assistente dos seus associados" ­
TRT - 3~ Reg. RO-2.017/81 - ReI. Juiz Michel Francisco M.
Aburjeli. In DJMG de 9-6-82, pAgo 44.

"Revista conhecida e desprovida. A Lei nÇl 5.584/70 não
concede direito aos honorários advocatícios quando trata-se da
hrpótese de ação de cumprimento proposta por sindicato re-
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presentando processualmente os empregados interessados" RR~

1.487/81, 1~ T. ReI. Min. Prates de Macedo. In DJU - 11-6-82,
pág. 5.729.

"Sendo o sindicato substituto processual, nos casos previs­
tos na Lei nc.> 6.708/79, não há sucumbência em honorários ad­
vocatrcios, posto que, na hipótese, não se configura a assistên·
cia judiciária, mas a s'tuação de parte do sindicato. Revista co­
nhecida e a que se nega provimento". RR-2.040/81. H T. ReI.
Min. Fernando Franco. In DJU - 11-6-82, pág. 5.729.

6. A desistência pelo empregado

Sobre esse ponto, acirra-se a discrepância jurisprudencial, prevale­
cendo, atualmente, no Tribunal Regional do Trabalho da 3~ Região (Minas
Gerais), a tendência em não admitir desistência nem acordo de empregado
nas ações movidas pelo sindicato como substituto processual, sob o fun­
damento de que aquele não é parte na lide.

Todavia, não comungam dessa orientação julgados do Tribunal Supe­
rior do Trabal'ho, como se decidiu, v. gr., no Processo E-RR-4.700174, re­
lator o Ministro Lomba Ferraz.

o instituto da interveniência do empregado na lide não é estranho ao
processo do trabalho e em tal hipótese é ele totalmente admissIvel, já que
o interesse do trabalhador em seu resultado é manifesto (CPC, arts. 50 a
55), na figura mais intima do litisconsorte, como se vê do art. 54 e seu pa­
rágrafo único, do mesmo código, com captação no art. 769 da CLT.

Se o empregado pode intervir na lide como litisconsorte, nada obsta
pratique ele atos equiparáveis aos reconhecidos ou outro litisconsorte, o
sindicato, e até atos de disposição (transação elou desistência), sob pena
de infringir-se a norma básica do art. 153 e seu § 19', da Constituição fe­
deral, em que se garante a liberdade do indivIduo, a autonomia de sua von­
tade e o regular exerclcio de seus direitos.

Cumpre adiantar que, nos casos de substltulçlo processual, o subs­
tituto "não pratica aqueles atos a que a lei atribui importância somente
quando realizados por quem seja o titular da relação substancial; e CHIO~

VENDA exemplifica com o juramento, com a confissão, com a renúncia, com
a desistência da ação e com o reconhecimento do direito" (WALDEMAR
MARIZ DE OLIVEIRA JA., Subst!tuiçio Processual, cit., pãg. gOl.

No processo do trabalho haveria até contra-senso em não admitir-se
a participação do sujeito da relação material, nos casos de substituição
processual, que é o empregado, o que implic.aria em eliminar do procedí­
mento trabalhista seu instituto e sua finalidade primária, que é o instituto
da conciliação, a teor dos arts. 847 e 850 da CLT, já que o substituto não
pode conciliar.
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1. Introdução ao precat6rio

Quando a organização do Estado era ainda um sonho embrionário, os
conflitos de interesses s6 se verificavam entre particulares. O Estado não
estava juridicamente estruturado, como um todo constitucional e administrativo,
e, além do mais, era irresponsáveL

Mesmo assim, exercia na tríplice divisão dos poderes papel de órgão
investido na função jurisdicional, a aplicar justiça aos que batiam às 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 não poderia ficar estanque. O Direito, como manifestação
de cultura, caminha sempre visando a promulgação de um sistema jurídico
cada. vez mais perfeito, com condição de atender, em cada época, as necessi­
dades do povo, acordado, sobretudo, para a realidade de todos os instantes e
regiões.
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Neste sentido, a sua história se confunde COm a do Estado, e esta acessória
da humanidade, todas tendo o homem como protagonista principal, no seu
relacionamento natural e necessário, na área territorial, na qual o Poder Público
assenta suas bases sociais, políticas e econÔmicas.

No entanto, as idéias, às vezes, para atingir o formato de norma agendi,
levam décadas e décadas na sua longa caminbada pelos meandros do Legis·
lativo.

O resultado é que o Estado, antes Estado-Juiz, agora tornou-se, pelas
necessidades administrativas, Estado-Parte, movendo ações no foro, ingres­
sando em Juízo na defesa principalmente de seus interesses econÓmicos. Para
ele, litigando sob a denominação de Fazenda Pública, preparou-se o terreno
forense. Várias dispositivos vieram em seu socorro.

Verbi gratia:

- Pelo Regimento de 7 de março de 1609, de Dom Felipe, aplicável ao
então "Estado do Brasi!", o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda deve
ser muito diligente, e saber particularmente de todas as causas que tocarem
à Coroa e Fazenda, "para requerer nelas tudo o que fizer a hem de minha
Justiça" .

- Pela Carta de Lei de 22 de dezembro de 1761, de Dom Tosé, estavam
traçadas as primeiras linhas para a cobrança da dívida do Real ·PatrimÔnio ­
as futuras execuções fiscais, com as quais «entrará sempre a Minha Real
Fazenda com a sua intenção fundada e liquidada, assim de fato como de
direito, sem necessitar de outra alguma prova", Traçava ainda normas acerca
do concurso de credores com o Real Erário.

- Pelo Decreto de 18 de agosto de 1842, da Regência, estavam ampliadas
as medidas que deveriam ser tomadas contra os devedores da Fazenda
Nacional.

- Por dispositivo de 12 de janeiro de 1842, às Varas Privativas dos Feitos
da Fazenda competiam conhecer e julgar definitivamente, em 1~ instância,
todas as causas cíveis e ordinárias, ou sumárias, 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 à Fazenda Pública um foro condizente com a sua posição
política, cabia ao legislador prosseguir na tarefa de cercá·la de privilégios, entre
os quais, o de declarar impenhoráveis os seus bens.

Verbi grafia:

- Na Consolidação das Disposições Legislativas e Regulamentares concer~

nentes ao Processo Cível, organizada pelo Dr. ANroNlO JOAQUIM RIBAS, o art.
1.277, § 16, rezava que não podem ser absolutamente penhorados os bens do
Estado, das Províncias e Município.

- No Decreto nQ 9.549, de 23 de janeiro de 1886, que manda aplicar o
Regulamento para execução da Lei nQ 3.272, de 5 de outubro de 1885, que
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alterou diversas disposições referentes às execuções cíveis e comerclalS, o art.
7Q salientava que entre os bens considerados inalienáveis, para não serem
sujeitos a penhora, se compreendem os das Câmaras 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 Pública foi coroada com o prazo maior que o da parte comum,
para contestar e apelar. A sentença contrária a sua pretensão estava sujeita
ao duplo grau de jurisdição, devendo o juiz apelar ex officio, sem o que era
a sentença inexeqüível. Verbi gratia: Na Consolidação, de ANTONIO JOAQUIM

RmAS, art. 1.048; no Decreto nQ 3.084, de 5-11-1898, parte quinta, art. 40.
entre outros (1).

Apesar de tudo, a legislação foi lenta. Vestindo calça curta, não previu a
hipótese da Fazenda Pública, no banco dos réus, compelida a pagar algo,
vez que as contingências fizeram com que o Estado descesse do pedestal do
seu planalto e, nas suas múltiplas atividades de administração pública, con~

traísse obrigações na esfera cível, como qualquer cidadão. Sujeito passivo
da relação jurídica, tinha ele, como o cidadão comum, de satisfazer os débitos
- contratuais ou aquilianos - contraídos.

Ao Direito coube, como conquista de muitos séculos, a façanha de ter
feito, em certos casos, o Estado de parte no processo, sendo acionado no foro
a fim de satisfazer obrigações. A situação do Estado-Réu, do Estado sofrendo
as pressões processuais que ele mesmo edita, do Estado citado para pagar,
constituiu uma realidade tão extraordinária que os melhores processualistas do
século passado - brasileiros e portugueses - não atinaram para o problema.

A cena realmente era inédita: o Estado, de joelhos, cOm seus passos limita­
dos pela legislação que ele próprio criou, quedado ante o particular que o acio­
nava civilmente, na cobrança e na perseguição de um crédito. Esgotados os
recursos processuais, tinha de enfrentar o problema do pagamento do débito
judicial. Seus bens eram!são impenhoráveis, eis o obstáculo. Sem a penhora,
como resolver o problema?

A problemática mostrava claramente como a legislação andava despre­
venida. A Consolidação das Disposições Legislativas e Regulamentares concer·
nentes ao Processo Cível, de ANTONIO JOAQUIM RIBAS, não trazia nenhum
dispositivo regulando a matéria. O Decreto n9 848, de 11 de outubro de 1890
- que organizou a Justiça Federal -, também caiu na mesma omissão.

A omissão do legislador, ou, pelo menos, o seu silêncio sepulcral, provocou
o desinteresse da doutrina sobre o impasse surgido, que não foi devidamente
enfrentado. Buscou-se, então, a solução na prática forense, na base da analogia.
A ela coube a tarefa de criar o precatório, que a legislação mais tarde elevou
à categoria sagrada de instituto constitucional. De um jeito ou de outro, o
Estado teria de pagar o seu débito. O precatório era o instrumento idealizado
para tal escopo, instituto jurídico que se plasmava pela essência direta da
democracia do Direito.

(1) Vide outros exemplos no artigo "Recursos necessários no processo c1vel", de nossa
autoria. Jornalex, OAB-SE, n9 11, Aracaju, ano lI, nov./dez./77.
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2. O problema do nomen juris

Tem-se muito, na prática do foro, confundido o precatório com a preca­
tória, não só nos diálogos, como em autos, como também e até em livros de
ciência processual (2).

A confusão acerca do nomen juris correto é, assim, geral e generalizada,
embora o precatório não seja o mesmo que a precat6ria. O precat6rio não é o
macho, do qual a precat6ria é a fêmea. Não são sin&nimos processuais, apesar
de serem semelhantes em certos aspectos formais.

O responsável por essa incerteza é a própria legislação processual e consti­
tucional brasileira, ao usar ora o termo precatório. ora precatória, como se
afinal uma coisa fosse igual à outra.

No processo civil, onde nasceu, como veremos adiante, surgiu com ()
denominativo de precatória de vênia, com a finalidade de fazer uma penhora
em dinheiro de uma Câmara MuniCipal, "por entender o juiz que a penhora
não se podia realizar sem que o Presidente da Câmara autorizasse a entrada
dos oficiais de justiça no respectivo edifício" (8).

Como precatória aparece no Decreto nQ 3.084, de 5 de novembro de
1898, que aprova a Consolidação das Leis Referentes à Justiça Federal, parte
quinta:

Art. 41 - Sendo a Fazenda condenada por sentença a algum
pagamento, estão livres de penhora os bens nacionais, os quais não
podem ser alienados senão por ato legislativo.

A sentença será executada depois de haver passado em julgado e
de ter sido intimado o procurador da Fazenda, se este não lhe oferecer
embargos, expedindo o juiz precat6ria ao Tesouro, para efetuar·se <)

pagamento.

O art. 2.195 da Consolidação das Leis Referentes à Justiça Federal, orga­
nizada por CÂNDIDO ÜLIVEIRA FILHO, em 1923, repete o dispositivo transcrito,
conservando o termo precatória (4 ).

Na doutrina, aparece cinco vezes no índice alfabético do livro Primeira.f
Linhas sobre o Processo Civil, de JOAQUIM CAETANO PEREmA E SOUZA, acomo­
dado aO foro do Brasil até o ano de 1877, por AUGUSTO TEIXEIRA DE: FREITAS

(2) R. A. AMARAL VIEIRA chlloma a atenção para o fato de PONTES DE MmANDA,
em seus Comentários ao Código de Processo Civil, tomo lII, não distingUir Precatório
de Precatória. Verbete sobre precatório, Repertório Enciclopédico Brasileiro, vol.
XXXVIII. pág. 330. DE PLACIDO E SILVA, Comentários ao Código de Pro:::esso Ci­
vil <de 1939). pág. 605. inspirado na Cart.a Magna de 1937. usa o termo precatórie. em
lup.r de precatório. stRGIO SAHIONE FADEL, Código de Processo Civil Comen­
tado, tomo n, pág. 8, usa também o termo precatória em lugar de precatório.

(3) MORAES LEITE VELHO, c1t.ado por MARTINHO GARCEZ. Da Execuçdo de Sen­
tença na Justiça Federal, na. Justiça do Distrito Federal e na Justiça dos Estados,
pág.74.

(4) JOSI!: TAVARES BASTOS. Consolidação das Leis da Justiça Federal, edição de
1914, não fez nenhum comentário ao dispositivo em foco. Idêntica omiflBAo ocorreu
com CANDIDO DE OLIVEIRA FILHO, ob. cito
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(pág. 604), o termo precatório significando precatória. Teria sido simples
erro gráfico despercebido na revisão?

Em termos constitucionais, o problema do nomen iuris é mais grave, vez
que as Constituições brasileiras embaralharam muito a matéria, na troca cons­
tante dos termos. A Constituição de 1934, art. 182, que vai consagrar pela
primeira vez o instituto, usa o termo correto: precatório.

Art. 182 - Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em
virtude de sentença judiciária, far-se-ão na ordem de apresentação dos
precatórios e à conta dos créditos respectivos, sendo vedada a desig­
nação de caso ou pessoas nas verbas legais.

A Carta Magna de 1937, art. 95, contudo, atrapalha tudo, usando o termo
precatória, num retorno às origens. A Constituição de 1946, art. 204, utiliza
o termo usado pela Lei Suprema de 1934: precatório. A Carta Magna de 1967,
art. 117, mantém acesa a centelha correta, precatório, no que não foi alterada
pelas Emendas Constitucionais que se seguiram.

Já o Código de Processo Civil, de 1939, feito sob a inspiração da Carta
de 1937, não utilizou expressamente nenhum termo, e o Código de Processo
Civil de 1973, art. 730, coloca a questão em seus devidos termos, falando em
precatório.

Uma dúvida pode surgir.

Por que o correto é precatório, se o instituto surgiu na vida forense brasi­
leira sob a denominação de precatória?

Como se verá adiante, no estudo de sua definição e dos elementos que a
integram, o precatório não é o mesmo que a precatória. Seus fins não se
acomodam no mesmo aposento jurídico. Muitas diferenças podem ser enfren·
tadas desde logo.

A precatória, como ato processual, é ampla, podendo servir para citar,
intimar, penhorar, alienar bens, efetuar perícia, ouvir testemunhas, enfim,
para urna série interminável de atos processuais que o juiz deprecante faria no
Juízo deprecado, se a área do Juízo deprecado pertencesse a sua jurisdição.

O precatório, ao contrário, é limitado ao seu escopo de requisitar paga­
mento. Só serve para esse ato, porque para esse ato é que foi criado. Além do
mais, a precatória pode ser expedida em qualquer fase processual, enquanto o
precatório tem seu momento exato e certo, matematicamente cronometrado, sob
pena de não surtir efeito como ato jurídico.

A precatória é de juiz para juiz, de categoria igual, seja qual for a entrân­
cia, enquanto O precatório é de juiz para o tribunal que lhe é superior. A
precatória, uma vez cumprida, retorna ao Juizo deprecante. O precatório nunca
mais retoma. A precat6ria contém um pedido. O precatório contém uma
requisição.

Outras diferenças pululam entre eles nos campos substantivos e adjetivos.
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As semelhanças repousam no seguinte:

a) ambos são precedidos de uma peça explicativa, instruída com documen­
tos extraídos dos autos processuais. Hoje· tais peças são xerografadas, ontem
eram trasladadas;

b) ambo~ os institutos vêm do latim precatorius, de precari, que significa
rogar, pedir (~);

c) ambos são incidentes acessórios, vez que implicam na existência de
um processo principal, do qual foram extraídos c sem o qual não sobreviveriam;

d) ambos contêm um pedido, vez que precar é pedir (precar, precari, de
prex, precis, prece) e que deu-nos precação, precativo, precatório, deprecar,
deprecação, deprecativo, deprecatório (8).

Num só processo podem ser expedidas várias precatórias, com finalidade
diferente. O mesmo não ocorre COm o precatório, que só pode ser expedido
em número de um, seja o número de sujeito ativo singular ou plural

Com a Constituição de 1934, art. 182, de uma vez por todas foram estabe­
lecidos implicitamente os limites que separavam o precatório da precatória, de
forma que o nomen ;uris correto é precatório, nome constitucional, não devendo
o outro - precatória - ser usado para significar o primeiro.

3. Esboço histórico do precatório

Na origem do precatório é que se vai constatar não ter ele nascido no
Direito Constitucional, como se costuma afirmar alhures. O berço do preca­
lório foi o Direito Processual Civil, tendo como mãe a prática forense e como
pai a imaginação fértil e a coragem de um magistrado.

MORAES LEITE VELHO, citado por MARTINHO GARCEZ (oh. e loco cits,), narra
a ocorrência de um litígio ocorrido na Corte brasileira, entre um particular e
uma Câmara Municipal, onde se verifica o surgimento do precatório, na sua
forma mais rudimentar, criado e imaginado por um juiz, diante de um pro­
blema surgido na execução da sentença.

Historia MORAES LEITE VELHO:

"Nestas condições, o exeqüente invocou a intervenção do juiz
junto ao governo, pedido que motivou o ofício sujeito por V. E~ à
consideração deste ministério, e no qual solicita ao Juiz de Direito
da 2ª' Vara Comercial, que o governo ordene ao Presidente da Il.ma Câ­
mara que facilite a diligencia, lançando o seu "cumpra-se" na preca-

(5) Cf. DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario Jurídico, vol. lI!, pág. 1196. A questão nAo
é pac1flca. No DicioMrio Prdtico Ilustrado (novo dicionário enciclopédico luso­
brasileIro, publicado sob 11 direção de JAIME DE S'=OUIER, edição atualizadll e au­
mentada por JOS'= LELLO e EDGAR LELLO - Lello & Irmãos EdItor, Porto, Por­
tugal, 1966). o tenno precatória é dado como oriundo do latim precatórkJ epreca­
tório do latim precatoriu, pág. 943.

(6) Cf. PONTES DE MIRANDA, ob. cit., pàg. 168.
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tória de vema, que não foi devolvida, e consentindo em que os ofi­
ciais de justiça cheguem até a tesouraria da Câmara para efetuarem
a penhora em questão, penhora contra a qual poderá protestar o te­
soureiro como entender, deixando até de assinar o auto respectivo, o
qual será assinado por duas testemunhas em seu lugar."

MORAES LEnE VELHO não percebia quc tratava do precatório, no seu
aspecto primitivo. Indiferente ao problema, dizia:

"Ponhamos aqui uma hipótese. Uma Câmara Municipal inclui nO
seu orçamento certa soma para uma determinada obra que manda
fazer. A soma orçada entra no cofre, a obra é executada, e a Câmara
Municipal não paga. Isto vê-se muitas vezes ... O empreiteiro aciona
a Câmara e vence. Não está no direito de penhorar no cofre tanto
quanto foi orçado para a obra, o que necessariamente ali deve estar?
Esta grande questão tomou há pouco tempo na Corte um caráter de
grande interesse prático, porque se deu esta hipótese, 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, não passa de enfático paralogismo."

Analisemos o exemplo narrado:

a) Precatória de v~nia - Observa-se ai a origem também da confusão
acerca do nomen iuris, vez que foi usado, pela primeira vez, sob o termo pre­
catória. Deve ter sido utilizado o termo precatória de vênia, i. e., precatória
cum permissão, por analogia e em sinal de respeito ao poder público devedor.

Por analogia porque se, na processualística forense, um juiz se dirige a
outro por precatória, assim também deveria dirigir-se a uma autoridade de
outro poder. Outro qualquer termo poderia ter sido usado, como um simples
ofício. No entanto, ao preferir utilizar precatória de vênia, o magistrado criou,
('ntre nós, a prática do instituto do precatório.

Em sinal de respeito ao poder público devedor, afirmamos, vez que o ma­
gistrado não mandou expedir mandado de penhora, cônscio que os bens pú.
blicos eram impenhoráveis. Mas, ao expedir precatória de vênia, determinau
a penhora em determinado bem fungível: dinheiro da tesouraria da Câmara.

b) PenJwra de dinheiro - Na penhora de quantia certa e determinada, es­
t:lva a primitiva forma de requisição que o precatório encamparia mais tarde,
com as perfeições processuais que o tempo traria. A impenhorabilidade dos
bens do Estado não isentaria a Fazenda Pública de pagar os seus débitos. Pe­
nhorando-se, de início, o próprio dinheiro, caminhou-se para a requisição.

c) Intervenção - Também no exemplo citado surgiu a primeira idéia da
intervenção, caso não fosse o instrumento devidamente cumprido. O Direito
Constitucional adotaria posteriormente a intervenção, como sinônimo de força.
O não-pagamento do débito, uma vez atestada a reclamação do prejudicado.
unporta na intervenção.

O precatório tem, assim, suas origens na prática forense, na área proces­
sual civil. O Direito Processual Civil veio legalizá-lo, ao oficializar sua entrada

R. Inf. legisl. 8resllie a. 19 n. 76 out./du. 1982 331



no Direito objetivo, o que ocOrre com o Decreto nQ 3.084, de 5-11-1898, art. 41,
parte quinta, já mencionado, representando, como solução, a luta de vários
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 às regras da ordem jurídica.

Também na legislação paulista encontra-se um exemplo primevo do pre.
catório, quando os seus primeiros passos, como instituto jurídico, ainda eram
tímidos. A Lei n\! 16, de 13 de novembro de 1891, art. 86, rezava que, havendo
condenação judiciária, poderiam ser penhoradas as rendas dos bens municipais,
quando estivessem votadas nos respectivos orçamentos (7). Os sintomas prin·
cipais do precatório evidenciam o dispositivo: a penhora de dinheiro muni­
cipal e a sua ligação ao orçamento da entidade devedora.

Da legislação processual para receber o beneplácito do Direito Consti­
tucional, muita água passou por debaixo da ponte do precatório, obrigando o
législador a dar-lhe a tutela constitucional, o que somente vem a ocorrer com
a Constituição de 1934, art. 182.

Para se entender por que o precatório é encarado como um princípio "lou·
vável e democrático" (8), necessário rever o que ocorria nos bastidores, pedra
que, colocada na frente do precatório, feria até a soberania do Poder Judiciário.

Alguns lances do panorama vivido são fornecidos por CASTRO
NUNES (9):

"~ uma medida moralizadora, disse eu referindo-me ao antepro­
jeto do Itamaraty, de onde passou a Constituição de 34, visando, com
base em antecedentes conhecidos, coibir a advocacia administrativa
que se desenvolvia no antigo Congresso para obtenção de créditos
destinados ao cumprimento de sentenças judiciárias. Não raro, depu­
tados levaram o seu desembaraço ao ponto de obstruírem o crédito
solicitado, entrando no exame das sentenças, prática viciosa de que
dá notícia o Sr. CARLOS ~1AXlMILIANO no seguinte comentário: "Este
(o Congresso), provocado por proposta de um dos seus membros ou
por mensagem do Executivo a votar verba para o cumprimento de
sentença, examinava os fundamentos desta e, se lhe não agradavam,
negava o crédito solicitado. Assim se sobrepunha um julgamento polí­
tico ao Judiciária; era um poder exaustorado no exercício de suas
funções"."

Outras opiniões, no mesmo tom, podem ser catalogadas. Comentando a
Constituição dl' 1946, art. 204, TE1\IÍSTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI (10) dá
sen depoimento:

....A sugestão foi nossa, impressionados que estávamos com o pro­
cesso moroso do pagamento dessas dívidas, sujeito sempre à revisão

---
(7) Exemplo colhido em AFONSO FRAGA, Theoria e Pratica na Execução das Sen-

tenças, pãg. 181.
(8) Cf. MOZART VICTOR RUSSOMANO, Precatórios: orientação do TST para o futuro.

(9) Da Fazenda Pública em Juizo, pág. 229.

(10) A Constituição Federal Comentada, vaI. IV, pág. 225.

332 R. Inf. legill. BrasUia a. 19 n. 76 out./dez. 1982



do Congresso e a exigências descabidas em face da TeS ;udicata. Nada
mais natural do que o requisitório como forma de pagamento, por
isso que a liquidação se efetiva automaticamente, fornecendo-se ao
Poder Judiciário os recursos financeiros necessários."

Já CARLOS MAXIMILIANO (11 ), enfocando o citado art. 204, Constituição
de 1946, ensina que o supramencionado artigo visa assegurar a independência
dos julgados: o vencedor, se é certo llue não pode forçar o pagamento por
meio da penhora em bens do Estado, adquire a vantagem de não precisar
de empenho nem da advocacia administrativa para receber o que o Tesouro
lhe deve.

Daí PONTES DE MIRANDA (12), ao trabalhar COm o art. 182, da Constituição
de 1934, afirmar que, com a aplicação desse dispositivo, ter-se-á concorrido
pára a moralização da administração pública no Brasil. Nos seus CO'rTl.entários
aos Estatutos Supremos seguintes, de 37, 46 e 67, frisa que a aplicação do dis­
positivo tem concorrido para a moralização da administração pública no Brasil.

Foi preciso a tutela constitucional, para que os precat6rios fossem devida­
mente cumpridos, sem que o Legislativo julgasse a sentença, numa apIícação
da regra de que os três Poderes são independentes e harmônicos entre si. Apli­
cando-se a frase de AMARO CAVALCANTE (13), dir-se-ia que o Legislativo dei­
xava de ser um dos órgãos legítimos da soberania nacional, para tornar-se um
instrumento faccioso, ou um simples poder revolucionário.

O precat6rio triunfou, como instituto democrático e constitucional, repre­
sentando uma segurança para as partes, no sentido do exato cumprimento das
decisões judiciárias cOntra a Fazenda Fública, que, por ser 6rgão do governo,
portanto, de um dos Poderes da República, deveria dar exemplo no fiel e ime­
diato cumprimento às ordens da Justiça (14).

4. Definição do precatório

O problema pode ser encarado sob o aspecto gramatical e processual.

Gramaticalmente, LAUDELlNO FREIRE (l~) estuda o precatório dentro de
duas categorias: como adjetivo, oriundo do latim precatorius, significa "em que
se pede alguma cousa; rogatório"; como substantivo masculino, significa "do­
cumento precatório; carta precatória".

O Direito portugues o conhece como um "bando precatório, grupo de pes­
soas que vai pelas ruas implorando a caridade pública em benefício próprio
ou alheio" (16).

Pedir, implorar, requisitar, na acepção vista, marca o instituto.

(11) Comentários à Constituição Brasileira, vaI. TIl, pág. 268.

(12) Comentáríos à Constituição da República dos E. U. do Brasil, tomo 11. pig. 1.937.
(13) O Regime Federativo. pág. 310.

(1') Cf. PAULO SARASATE, A Constituição do Brasil ao alcance de todos, pág. 432.
(15) Grande e Novissimo Dicionário da Língua POf'tuguesa, vol. IV, pág. 4.094.
(16) Dicionário Prático Ilustrado, pág. 943.
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Processualmente, poucas são as definições conhecidas, proveniente da ra­
pidez com que o assunto é sempre tratado. O precatório é, utilizando-se df~

Ilma expressão de AFo~so FRACA, "um filão d'ouro inexplorado". Os proces­
sualistas antigos não cuidaram do precatório. Os modernos são mais dedicados
no assunto, embora de maneira leve. Mesmo assim, podemos reunir algumas
definições a seguir.

SÉRGIO SAHIONE FADEL (I õ) ensina: "Diz-se precatório também a solicita.
ção de um juiz singular ao tribunal superior, no sentido do atendimento de
qualquer formalidade legal ou constitucional, como, por exemplo, a requisição
de verba para atendimento de condenações impostas à Fazenda Pública Ou
de autarquia federal ou estadual."

A definição é passível de críticas, não s6 por confundir o precatório com
a precat6ria, como por ser incompleta, no plano objetivo. O exemplo forne­
cido na definição é a própria finalidade do precatório, que se estende, por
outro lado, também à Fazenda Municipal e suas autarquias.

R. A. AMARAL VIEIRA (ob. e loco cits.): "Precatório, também chamado
requisitório, é a solicitação do juiz a autoridade administrativa, quase sempre
tendo em vista pagamento ou entrega de numerário:'

Também é insuficiente, caindo em equívocos lastimáveis, como o de forne­
cer como exemplo o escopo do instrumento. Outro equívoco: a solicitação é
engano. Não há solicitação e sim requisição. E esta não é feita do juiz para
a autoridade administrativa, mas do juiz ao Presidente do Tribunal e deste para
a autoridade administrativa devedora. Do juiz para o Presidente do Tribunal
tem o nome de requisição; do Presidente do Tribunal a autoridade adminis­
tIativa devedora tem o nome de ordem de pagamento.

JosÉ FREDERICO MARQUES (18), embora não se refira expressamente ao pre­
catório - notória influência do C6digo de Processo Civil de 39 -, utiliza o termo
requisição: "A requisição é o ato executivo que o Judiciário pratica para com­
pelir a devedora a pagar." Não é satisfatória, falhando, entre outros aspectos,
no incompleto emprego da palavra "devedora", que deveria ter sido antecipada
pela expressão "Fazenda Pública", formando "Fazenda Pública devedora". Só
a Fazenda Pública devedora está sujeita ao precat6rio. As demais devedoras,
no sentido que foi dado, a ele não se sujeitam, pelo uso da penhora.

PONTES DE MIRANDA (19): "Precatório, precatória, carta precat6ria, diz-se
o ato judicial pelo qual o juiz pede a outro que se pratique na jurisdição des­
soutro algum ato processual ( ... ) ," A definição peca demasiadamente, a co­
meçar pela junção de matérias diferentes - precat6rio e precatória, num1 s6
obra. Harmoniza-se com a precatória a definição vista, jamais com o precat6rio.

JORGE AMERICANO (20) não vô implicitamente autonomia no instituto do
precat6rio - outra influência do CPC-39, omitindo o nome deste e falando

(17) Código de Processo Civil Comentado. tomo n, pág. 8.
(18) Manual de Direito Processual Civil, voI. IV, pág. 204.

(19) Comentários ao Código de Processo Civil, tomo UI.
(20) Comentario$ ao Código de Processo Civil do Brasil, 49 volume, págs. 204-205.
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em ofício: "'A condenação passada em julgado, por quantia certa, contra a
Fazenda Pública, é solicitada pelo Presidente do Tribunal, por ofício, ainda
que se trate de sentença de primeira instância, passada em julgado, caso em
que o juiz oficiará, por sua vez, ao Presidente do Tribunal." No fundo, era
o art. 891 do CPC-39 que não fazia referência expressa ao instituto do pre­
cátório.

Também JosÉ DA SILVA PACHECO (21) fala em ofício: "Os ofícios requisi­
tórios dos diversos juízes, DO sentido de serem expedidas ordens de pagamen­
to ( ... )." O ofício, no fundo, é a maneira mais simples e menos rebuscada
de o juiz expedir o precatório. Contudo, oficiar não é deprecar. Deprecar
não é oficiar. Cada coisa em seu lugar devido.

WALTER P. ACOSTA (22): "Precatório é também documento expedido por
autoridade (magistrado, em matéria judicial), com o fim de requisitar paga­
mento ou restituição de valores."

CREMILTON S. OLIVEIRA (23): "O precatório é uma espécie de mandado
executório, através do qual ° Poder Judiciário requisita à Fazenda a importância
necessária ao pagamento executado". PAULO GUIMARÃES DE ALMEIDA (24) fala
em "pagamento" e "requisitório", síntese insuficiente para contornar a proble­
mática enfocada.

Entre as conhecidas e consultadas, a melhor é dada por DE PLÁCIDO E

Sn..VA (ob. e loco cits.): "Precatório é essencialmente empregado para indicar
a requisição, ou, propriamente, a carta expedida pelos juízes da execução de
sentença, em que a Fazenda Pública foi condenada a certo pagamento, ao
Presidente do Tribunal, a fim de que, por seu intermédio, se autorizem e se
expeçam as necessárias ordens de pagamento às respectivas repa1tições paga­
doras."

Analisemos os elementos que integram a definição de DE PLÁCIDO E SILVA:

a) requisição - O precatório é uma requisição. Na linguagem do escrivão
se vê: "Precatório requisitório". Ou, na lição de PONTES DE MIRANDA (ob. cit.,
tomo X, pág. 471) : "Ato processual mandamental". Porque manda, não se dis­
cutindo mais a matéria nem o porquê. Atende-se a sua requi3ição, que ele
contém, e as formalidades que devem encher seus músculos.

AMILCAR DE CASTRO (25) ensina que, "se não houver embargos, ou forem
estes julgados improcedentes, o juiz executor, conforme a hipótese, requisita
o pagamento ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, ou ao Presidente
do Tribunal de Apelação ( ... )".

O art. 730, I, do Código de Processo Civil de i3: o juiz requisitará o
pagamento.

(21) Tratado das Execuções - Processo de Execução, 29 vaI., pág. 547.
(22) O Processo penal, pág. 110.
(23) E:recuçáo de Sentença contra a Fa~enda Pública. pág. 40.

(24) Execução contra a Fazenda Pública Municipal, pâg. 227.

(25) Comentários ao Código de Processo Civil, vol. X, pág. 141; idem, vaI. VIII, pâg. 370.
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b) ou carta expedilla - Já vimos que o precatório não é igual a preca­
tória, mas que o responsável pela confusão em torno do namen juris foi a
própria legíslação brasileira, usando equivocadamente o termo precatória para
significar e conceituar o precatório.

DE PLÁCIDO E SILVA (26), comentando o CPC-39, caiu no equívoco elabo­
lado pela legislação brasileira, em particular pela Carta Magna de 1937: "Por
pssa forma, quando se tiver que executar a sentença contra a Fazenda Pública.
preliminarmente se extrairá precatória para cumprimento dela, diante da qual
será o crédito autorizado." Depois, em seu Vocabuúírio Jurídico, se redime,
fornecendo a melhor definição do precatório.

Entre os tipos de cartas que o CPC contém, entre outras, está a carta
precatória, rogatória, de ordem (art. 2(2), a carta através da qual se faz a
citação pelo correio (art. 221, I), a carta para se intimar advogados não
residentes na comarca, a carta de sentença (art. 590), carta de arrematação
(art. 703), além da carta de adjudicação. O precatório, como vimos, não é
uma carta, embora se assemelhe num ponto formal, não se devendo dizer
carta ao se referir a ele. Neste ponto, a definição de DE PLÁCIDO E SILVA não
se libertou da influência do Código Supremo, de 1937.

Apesar disso, a Justiça Federal, Seção Judiciária do Paraná, usa o termo
Carta Precatória Requisitória, e a Justiça Federal, Seção Judiciária da Paraíba,
utiliza a expressão Carta Requisitória de Pagamento. A Carta Magna de 1937
continua, portanto. a gerar influência.

c) pelos juízes da execução da sentença - O Juízo que executa a sentença
é () mesmo que proferiu a sentença, entendendo-se Juízo como órgão do
aparelho judiciário, e não como juiz, pessoa física, magistrado. ~ o juiz de
primeira instância, seja o federal ou o estadual.

AMILCAR DE CASTRO (ob. e loco dts.) fala em "Juiz Executor". SÉRGIO SAHIO­

NE FADEL (oh. e loco cíts.) em "Juiz Singular". CREMILTON S. OUVEUIA (ob. e
loco cits.) em "Juiz Prolator da Sentença".

A regra é universal.

A Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha, art. 919, refere-se a "e1 Juez o
Tribunal que hubiere COll()Cido deI asunto en primera iustancia". O Código de
Procedimiento Civil da Bolívia, art. 514, salienta que "las sentencias pasadas
en autoridad de cosa juzgada se ejecutarán, sin alterar ui modificar su conte­
nido, por los jueces de primera instancia que hubieren com>eido de] proceso".
O Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal do México, ao
tratar "de la ejecución de sentencia" é bastante casuístico, prevendo nos artigos
501 a 504 todas as hipóteses possíveis de execução de sentença, sendo que
"se hará por eI juez que hubiere cOll(>cido deI negocio en primera instancia",
quando "Ia ejecución de sentencia que baya causado ejecutoria o que deba
llevarse adelante por estar otorgada ya la fianza correspondiente" (art. 501).
Por sua vez, o Código de Procedimiento Civil do Chile, art. 231, reza que "la
ejecución de las resoluciones corresponde a los tribunales que las hayan pronun­
ciado eu primera o en única instaneia ( ... )",

(26) Comentários 40 Código de Processo Civil, Pá&', 806.

336 R. Inf. legisl. Brum••. 19 n. 76 out./dez. 1982



o Codice di Procedura Civile da ltalia esclarece que o "giudice
dell'esecuzione" é o "giudice instruttore". O Código de Procedimiento Civil de
la República Oriental deI Uruguay salienta que ias sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada, se ejecutarán por los Jueces de primera instancia
que hubiesen conoeido en el asunto" (art. 489). A regra geral trazida pelo
Código Procesal Civil y Comercial da Argentina é que "será juez competente
para la ejecuci6n: 19 El que pronunció la sentencia" (art. 501).

O C6dígo de Processo Civil de Portugal estatui que, "para a execução
que se funde em decisão proferida por tribunais portugueses, é competente o
tribunal de 1~ instancia em que a causa foi julgada", art. 90, 1. O Código de
Procedimiento Civil da Colômbia, art. 335, frisa que o juízo executivo da sen­
tença é "el juez de primera instam'ia deI proceso en (1ue fue dictada y a
continuaci6n deI mismo".

O C6digo de Organização Judiciária do Estado de Sergipe (Resolução
nl? 3/1976), art. 35, XX, apregoa, entre as atribuições da Presidência do Tribu·
nal, "expedir precatório de pagamento em virtude de sentença proferida contra
a Fazenda Pública, nos termos do art. 730 do C6digo de Processo Civil".

In specie, cometeu-se um grave equívoco. O precatório é expedido pelo
Juízo de primeiro grau, que executa a sentença, e é dirigido ao tribunal superior
que, verificando estarem satisfeitas as exigências legais, expede ordem de
pagamento. Tem de se entender o precat6rio como um conjunto de atos visando
um fim: pagamento de débito judicial da Fazenda Pública. E a ordem de
pagamento deve ser encarada como um ato desse conjunto, o ato primordial, o
ato máximo por excelência.

O Juízo de primeira instância expede o precat6rio. O Tribunal hierárquico
superior expede a ordem de pagamento. De PONTES DE MIRANDA (27) a adver­
tência: "56 o Presidente que proferiu a decisão exeqüenda é constitucional­
mente autorizado a expedir ordens de pagamento."

Lógico. O Presidente que proferiu a decisão exeqüenda é o Presidente do
Tribunal hierárquico superior, vez que, condenada em primeira instância a
Fazenda Pública, a sentença fica sujeita ao duplo grau de jurisdição. Ent:.i.o,
() círculo se iniciando com o Juízo de primeira instância - que condena a
Fazenda Pública e recorre de sua própria sentença ex lege - passa por uma
fase primordial, quando a sentença, subindo ao Tribunal superior por força
do recurso ex officio, é confirmada. O círculo prossegue: os autos retomam do
Juízo superior, onde a sentença foi apreciada e conJirmada, ao Juízo inferior
para a liquidação da sentença, fechando-se o círculo quando o precatório é
expedido do Juízo inferior para o superior, e este, tendo em vista o precatório
recebido, expede a ordem de pagamento.

Daí se entender melhor a advertência de PONTES DE MIRANDA.

AMILCAR DE CASTRO (ob. e loco cits.) também salienta; "... requisita o
pagamento ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ou ao Presidente do

(27) Comentários à Constituição de 1967 com a Emenda nO 1, de 1969, tomo lU, pág. 647.
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Tribunal de Alçada, pois aos mesmos compete expedir as ordens de pagamento,
pelas importâncias que houverem sido recolhidas ao cofre dos depósitos pú­
blicos",

Observe·se a lição de AMILCAR DE CASTRO, na parte em que frisa caber
ao Presidente do Tribunal superior expedir a ordem de pagamento. Nunca o
precatório.

No equívoco em que laborou o Código de Organização Judiciária do
Estado de Sergipe, caiu também CASTRO NuNES (ob. e loc. cits.): "As senten·
ç'as condenatórias, do pagamento, depois de liqüidadas, são cumpridas pela
forma prevista no art. 204 e parágrafo único da Constituição (de 1946),
competindo ao Presidente do Tribunal Federal de Recursos, ou ao do Tribunal
de Justiça, expedir a requisição da verba consignada para esse fim."

A ordem de pagamento nunca deve ser confundida COm a requisição.
A primeira é obra do Tribunal superior; a segunda é matéria inerente ao Juízo
de primeira instància. A ordem de pagamento e a requisição não se confundem,
embora a primeira ocorra em decorrência da segunda.

Idem para JosÉ FREDERiCO MARQUEs (ob. e loc. cits.): "A requisição ( ).
Quem a expede é o Presidente do Tribunal Federal de Recursos ( )."
O Tribunal superior, ao contrário, expede ordem de pagamento.

d) em que (/ Fazenda Pública - O que impõe a exigência do precatório
é a presença da Fazenda Pública como parte vencida. A ausência da Fazenda
Pública na demanda, ou a Fazenda Pílblica vencedora, implica na desnl'Ces.
sidade do precatório.

O precatório existe porque a Fazenda Pública foi parte e foi vencida. Se
seus bens fossem penhoráveis, como os bens do particular, atendendo-se as
exceções legais, não haveria necessidade de precatório. Diante da impenhorabi­
lidade de seus bens, criou-se o precatório.

Em primeiro lugar porque não tem sentido que o Estado exproprie seus
próprios bens para atender as execuções que lhes são movidas; em segundo
lugar porque os pagarnentos devidos pela Fazenda devem ser rigorosamente
ordenados e controlados, a fim de evitar mal maior, e que viessem os bens
públicos a ser afetados por interesse particnlar, conforml' salienta S'::RClO
SAIIlON"F. FADEL (oh. c loc. dts.).

A Fazenda Pública compreende a federal, a estadual c a municipal e
suas respectivas autarquias, relação que encontra apoio em FREDERICO MARQUES
e ERNANI VIEIRA DE SOUZA (:l8).

ALEXANDRE DE PAULA (:lU) fala ainda em "outras pessoas de direito público
eventualmente criadas como órgãos da administração indireta". Órgãos da
administração indireta são as autarquias, as empresas públicas e as sociffiades

(28) Execução especifica da obrigação de emitir declaração de vontade e outros temas
divergentes no processo civil, págs. 133-134.

(29) Código de Processo Anotado. voI. III, pág. 339.
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de economia mista (cf. a enumeração feita pelo art. 59, I, II e IH, do Decreto­
Lei n9 200, de 25-2-67). As duas últimas estão excluídas do rol do precatório,
em virtude de serem penhoráveis seus bens, pelo que se depreende do § 2Q
do art. 170 da Constituição Federal. Para CÉSAR MONTE..'lEGRO (30), a Fazenda
Pública in casu é somente a Fazenda Pública Nadonal, o que não é exato.
CREMlLTQN S. ÜLIVEIRA (ob. e loco cits.) inclui as empresas públicas no rol
dos precatórios, esquecendo a regra do art 170, § 29, da Constituição Federal.

O Código Tributário Nacional, art. 209, fixa que a expressão "Fazenda
Pública", quando empregada nesta lei sem qualificação, abrange a Fazenda
Pública da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Idêntica
regra se aplica também à Fazenda Pública do Território, omitido pela lei
tributária.

e) foi condenada a certo pagamento - O escopo do precatório é o paga~

mento. Uma vez transitada em julgado a sentença e uma vez julgada a sua
liquidação, necessário se torna o cumprimento da decisão judicial, para a
harmonia da paz sOdal. O fato de o Estado ser órgão julgado - o Estado-Juiz
- não implica na idéia de sua imunidade civil.

Condenado, e não podendo usar mais os recursos cabíveis, é obrigado a
pagar algo, alguma coisa, convertido em quantum o objeto jurídico tutelado
pela sentença irrecorrível. O precatório virá com esse escopo.

f) ao Presidente do Tribunal - O precatório, expedido pelo Juízo de
primeira instância, é dirigido ao Tribunal hierárquico superior. Se expedido
pelo Juízo de Direito, em algumas comarcas, e, em outras pelo Juízo Privativo
dos Feitos da Fazenda, é dirigido ao Tribunal de Justiça do respectivo Estado.
Se expedido pelo Juiz Federal, é dirigido ~() Trihunal Federal de Reeursos.
Se expedido pela Junta de Conciliaç·ão e Julgamento, é dirigido ao Tribunal
Regional do Trabalho da respectiva região.

O Código de Organização Judiciária do Estado de Sergipe, art. 35, XX,
deveria ter outra redaçãO. Em lugar de "expedir precatório, . ,", que é função
do Juízo de Direito, ficaria correto "expedir ordem de pagamento em virtude
de precatório que lhe for dirigido pelo Juízo de Direito nas execuções de
sentença movidas contra a Fazenda Pública, nos termos do art. 730 do Código
de Processo Civil".

g) que, por seu intermédio, se autorizem e se expeçam as necessárias
mdens de pagamento - O Tribunal, recebendo o precatório, e ouvido o repre­
sentante do Ministério Público sediado em segunda instância, expede a com­
petente ordem de pagamento, que é o fim primordial do precatório.

Tanto a decisão do Juízo inferior, executor da sentença, detenninando a
expedição do precatório, como a decisão do Tribunal superior, mandando
expedir a ordem de pagamento, não estão sujeitas a recurso algum, sendo, assim,
apesar de seu caráter decisório, encaradas como meros de~pachos.

(30) Tratado das Execuções. Execução de Sentença, verbete sobre a "Execução contra a
Fazenda Pública", págs. 240-241.
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Está, em parte, aí o itinerário que o precatório faz. O juiz, eXecl!tor da
sentença, o expede para que o Tribunal superior, verificando completas as
exigências, determine a expedição da ordem de pagamento.

h) as respectivas repartições pagadoras - Deve-se entender as repartições
pagadoras como as que foram processadas e condenadas. São as repartições,
então, devedoras. A ordem de pagamento é dirigida ao órgão da Fazenda
Pública devedora, pelo Tribunal, para que esta efetue o pagamento. A antiga
legislação da Justiça Federal falava em "Thesouro".

A ordem de pagamento é expedida sem maiores formalidades. Colocada
num envelope, é, através do correio, dirigida ao 6rgão devedor, com aviso de
recebimento.

O círculo normal se fecha aí, o que, contudo, não encerra a problemática
do precatório. À propósito, nos verbetes "O precatório e seu procedimento",
"O seqüestro e seu procedimento", "O que pode ser seqüestrado", ERNANI VIEIRA
DE SOUZA (oh. e loe. cits.) focaliza com exatidão a seflüi'nC'ia do precatório.

5. Momento do precatório

Como já afirmamos no item 2 deste trabalho, ao contrário da precatória,
que pode ser expedida em qualquer fase processual, o precatório tem o seu
momento exato e certo, matematicamente cronometrado.

Para se chegar ao momento em que o precatório deve ser expedido, há
de se rever primeiro algumas noções elementares de processo civil, que, apesar de
serem not6rias, são imprescindíveis para clarear o caminho ora tomado.

No processo contencioso, ('m geral, há momentos distintos para a realização
de três citações.

A primeira - aquela em que o réu toma ciência dos termos da inicial da
ação que lhe é proposta, para se defender, qllerendo - art. 213, CPC.

A segunda - aquela em que o vencedor quer líqüidar a smtença, se a
liqüidação é por artigos - art. 609, Cpc.

A terceira - justamente a última, é aquela em que, julgada a liqüidação,
o devedor é citado pessoalmente para cumprir a obrigação oriunda da decisão
judicial - art. 611, CPC.

Esta citação, a última, portanto, que se faz no processo contencioso, é ri

citação mencionada no art. 730, CPC.

Art. 730 - "... eítar-se-á a devedora ... "

f; errado supor que a regra do art. 730 se aplica para a citação primeira.
Deve ficar bem claro que, em qualquer ação que se mOva contra a Fazenda
Pública, visando aO cumprimento de obrigação pecuniária, a Fazenda Pública
será citada inicialmente para contestar o feito.

Veja-se, cOm base na argumentação acima, o art. 475, II, CPC, sujeitando
ao duplo grau de jurisdição a sentença proferida contra a União, o Estado
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eo Município. Proferindo uma sentença contra a União, v. g., o juiz tem de
apelar ex ofticio, ou, como salienta o Código de Procedimento Civil do Chile,
art. 751, "se elevará en consulta a Ia Corte de Apelaciones respectiva", e, em
conseqüência, esta sentença tem de ser confirmada pelo Tribunal superior. Vol~

tando os autos ao Juízo de primeira instância, é a sentença liqüidada para
depois ser executada.

ORLANDO DE SoUZA (31), a propósito, frisa que o Estado se sujeita apenas
à liqüidação. No entanto, liqüidar é tomar líqüido, é dar um quantum ao
ilíqüido contido na sentença. O Estado, em verdade, se sujeita à liqmdação,
porque é parte processual e não tem poderes excepcionais para evitá-la, e se
sujeita também à execução da mesma sentença, só que através da instituição
do precatório.

Na fase da execução da sentença, se essa execução é contra a Fazenda
PóbIica, aí é que se aplica a regra do art. 730, citando-se a Fazenda Pública
para efetuar o pagamento ou embargar, e não mais contestar, em virtude de
não se tratar mais de processo de conhecimento, e sim de processo executivo.

O título de CJ.ue o credor/vencedorlliqüidante/exeqüente está munido, no
caso do arf. 730, e, necessariamente, a spntença transitada em julgado (art. 584,
I, CPC), em face da regra do art. 47.'5, lI, idem. A interpretação literal do
art. 730 pode levar a outro entendimento, se o intérprete descuidar-se da visão
geral que deve ter de todo o sistema processual objetivo.

Opinião diferente é a de PAULO GUIMARÃES DE ALMEIDA (ob. e loco cits.):
"Segundo o disposto na lei processual (art. 475), a sujeição ao duplo grau
de jurisdição só se verifica no respeitante às sentenças. E não havendo sen­
tença, não se submeterá o processo ao reexame, pela justiça de segundo grtlu.'"
( ... ) "Quando não tenham sido opostos embargos, não haverá sentença con­
denatória, mas situação jurídico.processual a ela não equiparável (praeclusio
pro judicata), não subordinada a reexame do segundo grau de jurisdição."
ERNANI VIEIRA DE SoUZA defende a mesma opinião (ob. e loco cits.).

Discordamos. A ação contra a Fazenda Pública é, inicialmente, de conhe­
cimento, e não executiva. Com a sentença, confirmada pela instância superior,
a decisão se torna, aí então, exeqüível, pelo que, uma vez transitada em
julgado, a parte vencedora caminha para a liqüidaçãO e, uma vez liqüidada,
o caminho exato é a sua execução - Execução contra a Fazenda Pública,
no caso, ocorrendo, neste momento, a citação de que fala o art. 730, CPc.

Insistimos na tese de que o título executivo, que fundamenta a citação
prevista no art. 730, CPC, é a sentença, confirmada pelo colegiado superior,
e transitada em julgado. Nenhum outro título pode, nos termos da legislaçãO
processual vigente, tomar-lhe o lugar.

Primeiro, portanto, o processo de conhecimento. Depois o da execução,
privilégio que a Fazenda Pública tem e carrega.

Então, já se pode, de posse desses conhecimentos, firmar o momento
em que o precat6rio deve ser expedido, qual seja, aquele em que - citada a
Fazenda Pnblica, na execução de sentença confirmada pelo Tribunal superior,
cuja liqüidação já foi julgada, e o título executivo já fixa um quantum certo
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e definitivo - esta não efetua o pagamento no prazo de dez dias, nem, neste
mesmo prazo, oferece embargos à execução. Ou, citada, oferece embargos
que são julgados improcedentes.

O magistrado, conclusos, em termos, os autos, uma vez transcorrido o pra·
zo de dez dias, ou do trânsito em julgado dos embargos, só tem um caminho:
mandar expedir o precatório (art. 730, r, CPC). O despacho, sobre o qual não
cabe nenhum recurso, é simples:

- Em face da certidão supra, expeça·se o competente precató­
rio, observadas as formalidades legais.

O precatório não seria necessário sc a Fazenda Pública efetuasse. no mo­
mento da terceira citação, o pagamento do débito, o que poderia ocorrer com
o simples depósito da quantia em Juízo.

O precatório só existe e s6 é importante porque a administração pública.
em geral, só paga seus débitos judiciais por força do precatório, em virtude
do controle administrativo que deve recair sobre as importâncias entradas e
saídas, e como forma de moralizar o serviço público.

Dependendo de atos processuais anteriores, O precatório tem, assim, sua
natureza processual caracterizada pela ausência de autonomia. Não pode exis­
tir sozinho, mas como resultado de um processo movido contra a Fazenda Pú·
blica, e, como elemento de força. realizado em virtude da lei criada pelo Es­
tado, papel coercitivo para esse mesmo Estado pagar suas dívidas judiciais.

O precatório é, adaptando a frasl' popular - ou paga por bem ou paga por
mal -, o pagamento que a legislação constitucional tutelou para, no momento
do art. 730, CPC, ser expedido a fim de resolver a pretensão discutida.

6. Como deve ser o precatório

O ideal, que ainda scrá atingido, seria o Código de Processo Civil ter
cuidado da forma do precat6rio, ter lhe indicado "os termos rogatórios de es·
tilo e convenientes à autoridade a quem se depreca", para usar a linguagem
processual da legislaçãO do século passado.

Instituto necessário e obrigatório, pela sua importância e seus mergulhos
em vários ramos do Direito Público, o precatório tem-se apresentado, diante
do Direito brasileiro, como uma regra despida de roupagem, sem forma pre·
estabelecida, o que tem acarretado, na expressão de FRANCISCO ltuTANI {32)
"repetidas impugnações à satisfação do cumprimento dos mesmos instromen·
tos". O precatório deve "revestir-se de certas fonnalidades" (33).

Pela omissão da lei adjetiva civil, entende·se ter ficado a critério de cada
Tribunal estabelecer as peças a serem trasladadas, hoje xerografadas, já que "no
precatório devem ser indicadas a quantia a ser paga e a pessoa a quem a mes­
ma se destina. Além disso, deve ser acompanhado de várias peças do proces-

(31) Doutrina e Pratica aas Execuções de Sentença, pago 93.
(32) Prática de Processo Civil, pág. 1.055.
(33) Cf. JOS~ DA SILVA PACHECO, ob. cit., pago 546.
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50, inclusive cópia autêntica da sentença e do acórdão que a tenha confirma­
do, e da certidão da conta de liqüidação" (cf. DE PLÁCIDO E SILVA, oh. e loco
dts.).

Na vigência do CPC-39, o Tribunal Federal de Recursos expediu normas
a respeito dos elementos necessários para a expedição de precatórios na pri­
meira instância, ex vi do Diário da Justiça da União, de 5-10-71, pág. 5.401.

O precatório, na Justiça Federal de primeira instância, deve conter os se­
guintes elementos:

IÇl - Petição inicial - Tratando-se de reclamação trabalhista, pode ser
incluído o termo de reclamação ditado pelo reclamante e redigido pelo es­
crivão.

2Q - Procuração - A procuração outorgada pelo autor ao advogado tam­
bém é incluída no precatório. Tratando-se de reclamação trabalhista feita atra­
vés do pr6prio reclamante, sem a presença do advogado, o que ocorre sempre,
a ausência da procuração não invalida o precatório.

3Q - Substabelecimento da procuração, se houver - A referência Se des­
tina ao substabelecimento da procuração do autor, se houver, vez que, in hoc
casu, o réu é a Fazenda Pública, com corpo próprio de procuradores. Não exis­
tindo, nos autos, a sua ausência não invalida o precatório.

4,9 - Contestação - Se a contestação for apresentada em forma de memo­
rial, o que sempre se verifica, deve-se juntar ao precatório cópia também da
ata da audiência. a que a contestação se refere. Se a contestação é feita oral­
mente, junta-se cópia da ata da audiência.

5Q - Sentença de primeira instdncia - t uma das peças mais importan­
tes do precatório. Tratando-se de ação contra a Fazenda Pública, dita senten­
l"'a, Sf1 contrária aos interesses do Poder Público, está sujeita à revisâll do Tri­
bunal superior.

6Q - Inteiro teor do acórdão deste Tribunal - i. e., do Tribunal Federal
de Recursos. Apesar da regra expressa "inteiro teor do acórdão deste Tribunal",
que deveria cingir-se, naturalmente, ao acórdão propriamente dito (vistos, re­
latados e examinados ... ), o Tribunal Federal de Recursos, na prática do pre­
catório, exige traslado de todos os votos de seus membros e do parecer do Mi­
nistério Público federal. Muitos precatórios enviados só com o ac6rdão em si
têm sido devolvidos para complementação. O acórdão do Tribunal tem sua ra­
zão de ser, no sentido de confirmar ou não a sentença proferida em primeira
instância.

7Q - Inteiro teor do acórdão do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no
caso de ter havido recurso extraordmório - A parte vencida no TFR, queren­
do, e sendo-lhe por lei processual permitido, pode levar, em recurso extraordi­
nário, O caso ao STF, hipótese em que a decisão do mais alto Pret6rio brasileiro
terá de ser trasladada para o precatório.

89 - Petição de execução, fixando o respectivo caso (cálculo do conta­
dor, por artigos ou por arbitramento) - Transitada em julgado a decisão do
Tribunal superior, os autos retomam ao Juízo de origem para a execução da
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sentença. Tal sentença terá, se for o caso, de ser liqüidada inicialmente, para
depois ser executada. Tanto no processo cível, como no trabalhista, a liqüida­
ção da sentença se opera ou por cálculo do contador, ou por artigos, ou por
arbitramento. No caso do precatório, traslada-se a petição que requer a liqüi­
dação. Sendo a execução, contudo, ex officio, junta-se apenas o despacho do
juiz detenninando o que achar conveniente, nos três caminhos apontados pela
legislação processual,

gQ - Decisão nos casos por artigos OU por arbitramento, com indicação
do que decidiu a 29 instância nos respectivos reWT80S - Entre os tres tipos de
liqüidação, o mais simples é por cálculo do contador, na base de simples cál­
culo matemático. Contudo, a liqüidação por artigos c a liqüidação por arbitra­
mento, pelo que adota do processo de conhecimento, podem ensejar ao ven­
cido apelação para o Tribunal superior. Daí ser necessário juntar ao precat6rio
a decisão da segunda instância, se houver recurso.

10 - Cálculo do contador - Se a liqüidação é por cálculo do contador:
junta-se ao precat6rio cópia do cálculo.

11 - Concordância da parte c do Ministério Público quanto aos cálculos
- A concordância é relativa. Na prática, o que o TFR quer mesmo é que a parte
vencedora e a parte vencida tomem conhecimento do cálculo, através de cota
nos autos. Se dependesse da concordância, no seu sentido literal, a parte ven­
cida, no caso, a Fazenda Pública, poderia sair sempre com o "não concordo",
o que tomaria impossível a expedição do precatório. A parte deve tomar co·
nhecimento do cálculo e, uma vez homologado tal cálculo pelo juiz, deve ser
intimada da homologação para, não se conformando, usar dos recursos que
achar conveniente na lei processual.

12 - Homologação dos cálculos pelo /uízn de primeira instância - A ho­
mologação é feita por sentença e tem efeitos de sentença. (Vistos etc. Homo­
logo, por sentença, para que produza os seus jurídicos e legais efeitos, o cál-
culo de fls , devendo a execução recair na importância de Cr$ ").
A parte que não concordou expressamente com os cálculos tem agora o de­
ver de recorrer. Não recorrendo da homologação, é como se com os cálculos
tivesse concordado.

13 - Concorddncia do Ministério Público fiO próprio p1'ecat6rio. atestan­
do que o mesmo se acha conforme os autos, ap6s o Dr. Juiz haver deprecado
a esta presidência - A concordância, no caso, é no precatório. Uma vez con­
cluído o precat6rio, no prazo que o juiz assinar, o precatório é concluso para o
juiz, que determina seja ouvido o representante do Ministério Público. O es­
crivão deve enviar também para o Ministério Público os autos da ação, da qual
foi extraído o precat6rio, para que o Ministério Público ateste, no próprio pre·
catório, através de cota, se o precatório se acha ou não conforme os autos.

14 - Firma reconhecida do Dr. Juiz "a quo" - Pode parecer supérfluo,
mas é sempre melhor prevenir que remediar. Voltando o precatório do Minis­
tério Público, é concluso ao juiz, que manda seja reconhecida a sua firma, ou
a firma do magistrado que assinou a peça introdutória, que veremos adiante.
O reconhecimento da firma é feito por tabelião, na verso da peça introdutória,
do precatório. O reconhecimento é da firma do magistrado que assinou a peça
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introdutória, e não do magistrado que despacha posteriormente no precatório.
Tanto pode ser o mesmo magistrado, como outro, em virtude de remoção,
férias, aposentadoria, licença, morte etc.

15 - Autenticação das peças que forem juntas por cópia - Com as má.
quinas xerox funcionando, nenhum escrivão traslada mais peças, na sua acep­
ção original, mas junta as peças em cópias que, na sua linguagem, seguem
adiante e ficam fazendo parte integrante deste, com() se nele transcrita fosse.
:'Jão depende a autenticação de despacho expresso do magistrado, devendo o
escrivão atestar a autenticação no momento em que forma o precatório.

Tudo isso sendo feito, o precatório sobe ao Tribunal superior, através de
remessa, onde será, como o processo, autuado e dado vista ao representante
do Ministério Público, sediado em segunda instância, para que este verifique
se também foram cumpridas as formalidades legais. Há um excesso de segu­
rança no precatório, vez que, apesar de o Ministério Público, em primeira ins­
tância, já ter atestado que o precatório se acha de acordo COm os autos, o Mi­
nistério Público, em segunda, também vai proceder a uma fiscalização das
peças, após o que o Presidente do Tribunal decidirá se manda ou não expedir
ordem de pagamento, ou se manda o precatório retornar à primeira instância,
para ser completado.

As normas expedidas pelo TFR, observadas pela Justiça FederaL conti­
nuam vigentes com o novo CPC. Mas, as peças indicadas não são suficientes
por si só. Terão de ser acompanhados por outra peça explicativa do que se
trata para que o instrumento do precatório se tome completo. A forma da peça
introdut6ria do precatório varia de acordo cOm o estilo pessoal do escrivão!di­
retor de secretaria que redige o instrumento inicial.

Não há, assim, um modelo fixo para o precatório na Justiça Federal de
primeira instância. Algumas seções judiciárias ainda usam o termo carta para
emitir o precatório, verbi gratia, a Justiça Federal do Paraná utiliza o termo
PCarta Precatória Requisitória", e a Justiça Federal da Paraíba usa a expres­
são "Carta Requisit6ria de Pagamento". A maioria, contudo, utiliza o termo
"Precat6rio Requisit6rio", v. g., a de Sergipe; "Precat6rio", v. g., a do Rio Gran~

de do Sul, Minas Gerais, \1aranhão e Santa Catarina; "Precatório de Requisi­
ção", v. g., a do Ceará, a da Bahia.

Vejamos alguns modelos usados:

Pela Justiça Federal do Paraná:

Carta Precatória Requisitória passada do Juízo em frente ao Ex­
celentíssimo Ministro Presidente do Egrégio Tribunal Federal de
Recursos, para os fins que abaixo se declaram:

Ao Ilustríssimo e Excelentíssimo Senhor Ministro Presidente do
Egrégio Tribunal Federal de Recursos.

O Doutor , Juiz Federal da
..... Vara, na Seção Judiciária do Paraná etc....

FAZ SABER, a Vossa Excelência, Excelentíssimo Senhor Ministro
Presidente do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, que nos autos
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~~. ~.e.c~~~~~ã.~ .~~~~~.i~t.a: .~~ . ~ ~ ~ ~ '. ~ ~ '. ~ .~ .~~I:::a2:e. ~. ~~~~a.~~~~~
· " constam as peças que, por transcrição e cópias
xerográficas, estas devidamente autenticadas, adiante seguem: , .
· . , " AUTUAÇÃO .
( )
· " ENCERRAMENTO .
Nestas condições, é esta para deprecar a Vossa Excelência, Excelen­
tíssimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio Tribunal Federal de
Recursos, que, em lhe sendo esta apresentada, se digne de mandar
proceder o pagamento da quantia de Cr$ ( .
· ), ao reclamante. Se Vossa Excelência assim cumprir
c fizl'r com quI' se cumpra, fará justiça às partes e a este Juízo, espe­
cial mercê. Dado e passado, nesta cidade de Curitiba, Capital do Es-
tado do Paraná, aos dias do mês de de mil
novecentos e Eu, ,., Diretor
de Secretaria, a datilografei e subscrevi.

(a) Juiz Federal da Vara

PeIa Justiça Federal da Paraíba:

Carta Requisitória de Pagamento, passada a favor de .
. . . . . . . . . . . . . . . . . " extraída dos autos nl! , cls. I, da
Ação Ordinária promovida pelo mesmo contra a
União Federal.

Em cumprimento ao despacho exarado pelo Ex.mo Sr. Juiz Fe-
deral na Paraíba, nos autos nl! , classe I, da ação ordinária
promovida por contra a União Federal, para fins
de precatório, passo a extrair as peças a seguir transcritas: .
. . , E, como nada mais houvesse a trans-
crever dos mencionados autos, cujas peças vão bem e fielmente copia-
das, eu , , " Atendente Judiciário, o datilografei,
e cu, , Diretor de Secretaria, o conferi.

João Pessoa, de .. , ' ... de 19....

(a) Juiz Federal da Paraíba.

Pela Justiça Federal de Santa Catarina:

Precatório

O Doutor , , Juiz Federal, da Seção Judi-
ciária do Estado de Santa Catarina, na forma da lei etc.

Depreca ao Excelentíssimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio
Tribunal Federal de Recursos, para que, sendo-lhe este apresentado
e após as formalidades legais, tendo em vista o constante dos autos
de Ações Diversas n\' (Apel. Cível nQ •••••••• TFR), entre
partes, como exeqüente, .. , e executada a União
Federal conforme cópias e certidões, em anexo, devidamente autenti­
cadas, partes integrantes deste Precatório, se digne determinar, em
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favor do Dr , o pagamento da quantia de
Cr$ (................ ), sendo Cr$ " ,.
( ), de condenação e Cr$ .
( ), de honorários advocatícios. Dado e passa-
do na Secretaria da Justiça Federal do Estado de Santa Catarina, em
Florianópolis, aos dias do mes de do ano de hum
mil novecentos e Eu, , , Agente
de Segurança Judiciária, o datilografei, e eu, ,
Diretor de Secretaria, o subscrevi.

(a) Juiz Federal.

Pela Justiça Federal do Rio Grande do Sul:

Precatório

Extraído dos autos da ação ordinária movida por , .
contra a .' (1u(' tomou o n'·' ., da Vara desta Sef,'ão
Judiciária. O Dr. ~lM. Juiz Federal da Vara, da
Seção Judiciária do Estado do Rio Grande do Sul, em obediência às
nonuas legais vigentes, faz expedir o presente precatório, nos termos
do que se contém às folhas dos autos da ação ordinária acima referida
e que passam a compor este instrumento, por cópias. devidamente
autenticadas na secretaria desta Vara, assim discriminadas:

A seguir, as cópias, em xerox, das folhas dos autos, acima enumeradas.
Era o que continham as peças referidas na parte introdutória deste,
às quais me reporto e dou fé. Porto Alegre, RS, de , .
de 19 Eu, , Diretor de Secretaria da .
Vara, subscrevo.

(a) Juiz Federal da .... Vara.

Pela Justiça Federal de Minas Gerais:

Precatório dirigido ao Excelentíssimo Senhor \1inistro .
. . . . . . . . . .. . , Digníssimo Presidente do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos, passado a favor de .

Ao Ilustríssimo e Excelentíssimo Senhor ~linistro " .
. . . . . . . . . , Digníssimo Presidente do Egrégio Tribunal Federal de
Recursos.

O Doutor , Juiz Federal da Vara
da Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais, 1~ Região, na
forma da lei etc.

FAZ SABER a Vossa Excelência Senhor Ministro .
......... , Digníssimo Presidente do Egrégio Tribunal Federal de
Recursos, que, por este Juízo e Secretaria da Vara, se processaram
os termos e atos de uma ação n9 .••... , movida pOr
..................... " contra , havendo
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sido a Ré condenada a pagar ao Autor ..... . . . . . . . . . . . . . . . . .. a im-
portância de Cr$ (por extenso) referente a indenização
e juros, ao Dr a importância de Cr$ .
. . . . .. (por extenso), referente a honorários advocatícios e ao Dr.
• o • • • • • • • • • • • • • • • • • • • •• a importância de Cr$ . . . . . . . . . . .. {pOl ex·
tenso), referente a honorários periciais, de conformidade com as peças
anexas por cópias xerográficas devidamente autenticadas. Em vir­
tude do exposto, expediu-se o presente precatório, pelo qual solicito
a Vossa Excelência Senhor Ministro , se dig-
ne determinar o pagamento ao Sr ou ao seu
procurador o Dr. da importância de Cr$ ..
............ (por extenso), ao Df. ". da im-
portância de Cr$ (por extenso), na forma das peças
mendonadas. Dado c passado nesta cidade e comarca de o o ••••••••••

aos ,..... dias do mês de de mil novecentos e .
Eu, , TécDico Judiciário, o datilografei. E eu,

o •••• o ••••••••••••••••• , Diretor de Secretaria da . o •• Vara, o subs­
crevi.

(a) Dr , , JUiz Federal da Vara
Pela fU.'itiça Federal do Maranhão:

Precatório para pagamento da quantia de Cr$ , .
( ), passado a requerimento e a favor de .
. . . . . . . . . . . . . . . , dirigido ao Senhor Ministro Presidente do Egré­
gio Tribunal Federal de Recursos, lia forma abaixo transcrita:

Ao Excelentíssimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio Tribu-
nal Federal de Recursos:

O Doutor " Juiz Federal no ., , .,
na forma da lei etcetera:

FAZ SABER que por este Juízo se processam os autos de uma
Ação de nQ ••••• "' em que é Autor ,.,'
e Réu , , os cJuais tiveram o seu princípio com
a petição inicial, que anexo, por xerocópia, assim COmo as demais peças
necessárias, que, copiadas, ficam fazendo parte deste, em virtude do
que DEPRECO a Vossa Excelência, Senhor Ministro Presidente do
Egrégio Tribunal Federal de Recursos, o cumprimento deste Preca­
tório, para o que deverá Vossa Excelência requisitar a necessária verba,
a fim de que seja pago ao Autor , a quantia
de Cr$ "" ".. ( ), a que tem direito, nos ter·
mos dos julgados, e demais peças transcritas no presente. Vossa Ex­
celência, se assim fizer, fará justiça à parte, como também à Nação.
Dado e passado o presente nesta cidade de " , Capital do
Estado de , aos dias do mês de do
ano de o' Eu, , Diretor de Secretaria
desta Seção fiz datilografar.

(a) JUiz Federal
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Pela Justiça Federal do Ceará;

Precatório de Requisição de pagamento expedido do Juízo Federal
da .... Vara no Ceará, para o Excelentíssimo Senhor Ministro
Presidente do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, na forma
abaixo:

Ao Excelentíssimo Senhor Ministro Presidente do Egrégio Tri­
bunal Federal de Recursos, ou a quem suas vezes fizer e o conhe­
cimento deste haja de legalmente pertencer.

O Doutor o , Juiz Federal da Vara no
Ceará, por nomeação legal etc.

FAÇO saber a Vossa Excelencia, Excelentíssimo Senhor Ministro
Presidente do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, que, perante o
Juizo de Direito da l~ Vara Cível desta Cidade e Comarca de Forta­
leza, então privativo dos feitos da Fazenda Nacional, se promoveram
os termos de uma açâo ordinária de indenização, a cujo final de exe­
cução vem a parte promovente de proceder neste Juízo Federal da
· Vara, da qual foi autora oo' .. o Assim, e em
virtude dos requerimentos, despachos, pareceres e decisões, juntos a
este, por cópias xerográficas, devidamente autenticadas, foi passado o
presente Precatório, por meio do qual requisito a Vossa Excelência, de
,-'Onforrnidade com a lei vigente, o pagamento à interessada acima men-
cionada, .. oo , ou a quem legitimamente as represente, da
importância de Cr$ ( ), tudo como
ficou acima indicado, sendo tal pagamento, a que se refere o presente
PRECATORIO DE REQUISIÇÃO, efetuado em virtude de decisão
judicial condenatória proferida contra a União Federal, na ação ordi-
nária de indenização que lhe mOveu o " dando-se,
assim, fiel cumprimento e final execução às decisões judiciais proferidas
na aludida causa. E, se Vossa Excelência atender à requisição ora
feita, adotando as providências cabíveis para o pagamento à exeqüente
· . . . . . .. da importância supra de Cr$ sendo: Cr$ .
( . o ) da condenação e Cr$ (. oo .
· ) dos honorários devidos ao seu advogado ,
fará justiça à mesma e a mim especial mercc. Dado e passado nesta
cidade de Fortaleza, Capital do Estado do Ceará, em .. o' de .... oo..
de 19. o.. Eu, o " Aux. Judo o datilografei. E cu,
· o o oo , Diretor de Secretaria, o subscrevo.

(a) Juiz Federal da .... Vara

Pela Justiça Federal da Bahia;

Precatório de Requisição de Pagamento nOs autos do Procedi·
mento Ordinário n9 .•• o..

DEPRECANTE: Doutor o o, o o", Juiz Federal da
o... Vara no Estado da Bahia.

DEPRECADO: Exoelentíssimo Senhor ~finistro Presidente do Tri­
bunal Federal de Recursos.
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REQUERENTE: .. , .

REQUERIDA: União Federal

FAZ SABER a Vossa Excelencia que por esta Secretaria e Juízo,
correm uns autos de Procedimento Ordinário registrado sob nQ •••••• ,

que requereu contra a União Federal, constando dela as
peças que seguem anexas por cópias "xerocopiadas", devidamente au­
tentictldas pelo Diretor de Secretaria que este subscreve e constantes
de: No presente depreco a Vossa Excelência se digne
determinar o pagamento da quantia de Cr$ ( .
.. . . .. ), a que foi condenada a União Federal. Dado e passado nesta
cidade de Salvador. aos dias do mes do ano de mil
novecentos e Eu, , Técnico Judiciá-
rio, datilografei. E eu, , Diretor de Secre.
taria da .... Vara da Justiça Federal, subscrevo.

(a) Juiz Federal da .... Vara

Pela Justiça Federal de Sergipe:

Precatório Requisitório expedido pela Justiça Federal - Seção Ju­
diciária do Estado de Sergipe, ao Excelentíssimo Senhor Ministro
Presidente do Tribunal Federal de Recursos, nos termos e para os
fins do arto llí, da Constituição Federal.

Eu, o Doutor , Juiz Federal da Seção
Jl1diciáritl do Estado de Sergipe, na forma da lei etc.

FAÇO SABER a Vossa Excelência, Senhor Ministro Presidente do
Egrégio Tribunal F('deral de Recursos, que, por esta Seção Judiciária
se instaurou e teve seguimento uma execução de sentença requerida
por contra a União Federal. em prossegui-
mento a açâo de " cujos elementos necessários
à expedição do competente Precatório na primeira instància viio em
cópias anexas, devidamente autenticadas. Por este Juízo foi exarado
em de de 19 despacho determinando a expe-
dição do presente Precatório. Assim, nOs termos do mencionado des­
pacho, fiz passar o presente, por meio do qual ROGO E DEPRECO a
Vossa Excelência se digne mandar, observando as disposições legais e
regimentais, autorizar e expedir Ordem de Pagamento da importância
de Cr$ ( ). em favor do exeqüente aci·
ma mencionado. E se Vossa Excelência, exarando o respeitável "Cum­
pra.se", assim mandar cumprir, fará justiça às partes c a mim mercê
que outro tanto farei quando deprecado for. Dado e passado nesta cida~

de de Aracaju, Capital do Estado de Sergipe, na Secretaria da Justiça
Federal - Seção Judiciária do Estado de Sr'rgipe, aos dias do
mês de . . . . . . . . . . . . do ano de hum mil novecentos e .
( ). Eu, , Diretor de Secretaria, o fiz
datilografar c subscrevo:

(a) Juiz Federal.

R. Inf. leglsl. Brum••. 19 n. 76 out./d.z. 1982



Os modelos, mesmo os usados na Justiça Federal de primeira instância,
variam, de Seção para Seção, sem ter uma uniformidade como ponto de par­
tida.

Já a ordem de pagamento, expedida pelo tribunal superior, tem forma
diferente. A do Tribunal Federal de Hecursos se apresenta desta maneira:

N9 / " ORDEM DE PAGAMENTO A FAVOR DE .
.. . . . . . .. . . .. . . . . . " DIRIGIDA ~\ .. I I •• 4 4 I •••••• " NA FOR-
MA ABAIXO:

O MINISTRO , PRESIDENTE DO
TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, usando as atribuições que
lhe são conferidas pelo REGIMENTO INTERNO deste Tribunal:

MANDA ao Senhor Diretor da , ou
fi quem suas vezes fizer, que pague ao .
a quantia de Cr$ ( ), como condena-
ção imposta à referida entidade, conforme consta do Precatório número
........ , do Estado de , em que figuram cOmo depre-
cante MM. Juiz Federal no Estado de , requerente .
. . . . . . . . . . . . . . . . . .. e requerido .

O pagamento deverá ser feito mediante recibo em duas vias, uma
das quais a ser encaminhada a este TRIBUNAL para juntada ao res-
pectivo processo. CUMPRA-SE. Brasília, de de 19..

Eu, , Diretor-Geral da Secretaria, a subscrevo.

( a) Ministro .

7. RELAÇOES DO PRECATORIO

Apesar de par~r. a primeira vista, um problema processual, o precatório
representa, em verdade, um instituto constitucional de esmerada importância
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 estudá-lo sob
três aspectos:

a) no Direito Constitucional federal;

b) no Direito Constitucional estadual;

c) no Direito Constitucional comparado.

a) Direito Constitucional fed,eral - O precatório recebeu a tutela e a
proteção do Direito Constitucional brasileiro na eclética Constituição de 1934,
art. 182. Já era conhecido na prática forense, onde teve seu berço. Contudo,
o seu cumprimento vinha sendo desrespeitado, apesar de já ser norma de direito
público (art. 41, parte quinta, do Decreto n'? 3.084, de 5-11-1898), conforme
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se vê dos ensinamentos de CASTRO NUNES, TEMÍSTOCLES BRANDÃO CAVALCANTE,
CARLOS MAXIMILIANO, PONTES DE MmANDA, já citados anteriormente.

Entrou o precat6rio no Direito Constitucional, no qual tem permanecido,
com o escopo de moralizar a administração pública e dar efetivo res.peito ao
judiciário, pela força coercitiva que suas decisões, em sentido amplo, devem
ter.

Da Constituição de 1934 - que só se referia à Fazenda Pública, ficando
impHcito que os Estados, ao organizarem suas Constituições, deveriam obri­
gatoriamente incluir o precatório como norma - não saiu mais dos braços
constitucionais, estando estatuído na atual Carta Magna, no art. 117 e parágrafos.
F.: um dos poucos institutos processuais a receber a contemplação honrosa da
Constituição.

b) Direito Constitucional estadual - A Constituição de 1934, ari. 182,
ao adotar o precatório, como vimos anteriormente, abrangia somente a Fazenda
Federal. As Cartas Magnas estaduais deveriam, em conseqüência, consagrar a
norma. No entanto, para evitar que alguma Constituição estadual omitisse a
regra, a Carta Magna de 1967, art. 117, ampliou a redação, englobando a Fa­
zenda Nacional, Estadual e Municipal. Omíssa ou não na Lei Maior estadual,
a norma tem sua eficácia por estar expressa no texto do Estatuto Supremo.

O precatório recebE'u o beneplácito de doze Constituições estaduais:

- Constituição d<' Alagoas, art. 90, §§ 1Q e 2Q;

- Constituição do Amazonas, art. 87, §§ !íJ e 2°;

Constituição do Ceará, art. 129, §§ 19 e 29;

- Constítuição do Espírito Santo, art. 112, §§ 19 e 2'1;

- Constituição do Maranhão, art. 58;

- Constituição de Minas Gerais, art. 12.1, §§ 19 l' 2'?;

- Constituição do Pará, art. 120, §§ 19 e 2(,1;

- Constituição do Paraná, art. 90, §§ 1Çl e 2Q
;

- Constituição do Rio Grande do Sul, art. 62, §§ 1(·) (' 29 ;

- Constituição do Rio de Janeiro, art. no, §§ 1~l e 29 ;

- Constituição 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 sentença judiciária far-se-ão na ordem. de apresentação dos precatórios e a
conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas
nas dotaçõ('s orçaml'ntárias e nOs créditos extra-orçaml'ntários abertos para
esse fim.

§ 19 - E obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito
público, de verba necessária ao pagamento dos seus débitos constantes de
precatórios judiciários, apresentados até primeiro de julho.

§ 29 - As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão consignados
ao Poder Judiciário, recolhendo-se as importàncias respectivas à repartição
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competente. Caberá ao Presidente do Tribunal, que proferir a decisão exe­
qüenda, determinar o pagamento, segundo as possibilidades do depósito, e
autorizar, a requerimento do credor preterido no seu direito de precedência,
ouvido o chefe do Ministério Público, o seqüestro da quantia necessária à
satisfação do débito.

As demais Constituições são omissas. Apesar da omissão, algumas, impli­
citamente, adotam o precatório, embora a ele, em particular, não se refiram
textualmente:

Verbi grana:

Constituição do Acre:

Art. 56 - Compete, ainda, ao Tribunal de Justiça, por seu Pre­
sidente:

II - autorizar ai requerimento do credor da Fazenda Pública
estadual ou municipal, preterido no direito de precedência <.lO paga­
mento de seu crédito, ouvido o chefe do Min:stério Público, o seqües­
tro da quantia necessária à satisfação do débito.

A Constituição de São Paulo, art. 55, II, e a Constituição de Mato Grosso,
art. 64, lI, adotam o mesmo dispositivo.

É também o Direito Constituci<mal que vai oferecer o instituto da inter­
venção como coação para cumprimento do precatório. O precatório é, nesse
aspecto, o preceito, do qual a intervenção é a sanção. O art. 10, da Carta Magna,
permite à União intervir no Estado (Fazenda Pública estadual), para prover
à ex·ecução de ordem ou decisão judiciária.

Pode acontecer, no entanto, que o governo municipal ou estadual mal­
assessorado, por divergência política, teimosia ou maldade insistente, dificulte
ou crie obstáculo ao cumprimento das requisições ( ... ), confiado em que os
bens do Estado são bens públicos ( ... ) e, pois, inalienáveis ( ... ). Em tal caso,
se o governo se recusa a cumprir a requisição do Tribunal de Justiça, em se
tratando de coisa julgada, a providência está no pedido de intervenção federal,
conforme frisa ORLANDO DE SOUZA (ob. e Ioc. cits.).

CASTRO Nm."ES (oh. e loco cits.) salienta a respeito que "esgotados todos
os meios de que possa dispor o juiz junto ao governo do Estado para fazer
cumprir a decisão, abre-se então a via extraordinária da intervenção federal".

As Constituições estaduais consagram também a intervenção estadual no
Município, sempre que este deixar de pagar a dívida fundada por dois anos
consecutivos, ou sempre que d~ixar de prover ordem ou decisão judiciária:

- Constituição do Acre, art. 104, lI, IV;

- Constituição de Alagoas, art. 105, b e d;

- Constituição do Amazonas, art. 137, lI, VI;

- Constituição da Bahia, art. 101, lI, IV;

- Constituição do Ceará, art. 24, lI, VI;
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- Constituição do Espírito Santo, arl. 129, b e d;

- Constituição de Goiás, art. 128, II, b, IV, b;

Constituição do Maranhão, art. 112, 11, VI;

- Constituição de Mato Grosso, art. 124, 11, VI;

- Constituição de Minas Gerais, art. 185, II, IV;

- Constituição do Pará, art. 29, lI, IV;

- Constituição do Paraná, art. 118, li, VI;

- Constituição de Pernambuco, art. 116, 11, IV;

- Constituição do Rio Grande do Norte, art. 149, 11, IV, b;
- Constituição do Rio de Janeiro, art. 99, li, IV;

- Constituição de Santa Catarina, aTt. 8Q, lI, IV;

- Constituição de São Paulo, art. 106, li e IV;

- Constituição de Sergipe, art. 16, lI, IV.

c) Direito Constitucional comparado - Um exame em algumas Cartas de
países da América do Norte, América do Sul, América Central e Europa, nos
mostra que nem toda Carta Magna adota o precatório como res sacra, deixando,
pela omissão, ao legislador ordinário a sua confecção.

A]gumas Constituições alienígenas ainda encampam a teoria da responsa­
bilidade civil do Estado por atos de seus prepostos, princípio que vai redundar,
em tennos adjetivos, na presença do precatório mais tarde, quando o Estado
tiver de satisfazer seus débitos. Verbi gratia:

Constituci6n de la República Popular de Bulgaria:

Art. 56 - (1) El Estado responde de los perjuicios que pueden
causar aetos üicitos o el ejercicio ifegal de Ias funciones de instituciones
y funcionarios. (2 ) Cualquier ciudadano puede exigir responsabi­
lidad, por via judicial, a los funcionarios, por delitos perpetrados eu
el ejercicio de su misi6n. (3) Los ciudadanos tienem derecho, de
acuerdo con las condiciones establecidas por la ley, a indemnizaci6n
a cargo de los funcionarias culpables por los perjuicios que les han
sido causados en e] ejercicio ilegal de sus funciones.

Lei Fundamental da República da Alemanha:

Art. 34 - Se um funcionário, no exercício de um cargo público
que lhe foi confiado, infringir, em relação a terceiros, os deveres que
O cargo lhe impõe, a responsabilidade recai, em princípio, sobre o
Estado ou a corpúração a cujo serviço ele se encontra. No caso de
intenção ou negngência grave, pode haver lugar a uma ação de re­
curso. Para reivindicações de indenização e para ações de recurso não
poderá ser excluída a via judicial ordinária.

Costituzione della Repubblica Italiana:

Art. 28 - I funzionari e i dipendenti deUo Stato e degli enti
pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, clvili e
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amministrative, degli aUi compiuti in violazione di diritti. In tali casi
la responsabilità civile si estende allo Stato e agli enti pubblici.

Constituição da República Portuguesa:

Art. 21 - (Resp'0nsabilídade civil do Estado). O Estado e as
demais entidades publicas são civilmente responsáveis, em forma soli·
dária com os titulares dos seus órgãos, funcionárias ou agentes, por
ações .ou omissões praticadas no exercício das suas funções e por causa
desse exercício, de que resulte violação dos direitos, liberdades e ga­
rantias ou prejuízo para outrem.

Constitueión de la República Oriental deI Uruguay:

Art. 24 - EI Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Autónomos, los Servieios Descentralizados y, en general, todo 6rgano
deI Estado, serón civilmente responsables deI dano causado a terceros,
en la ejecución de los servicios públicos, confiados a sua gestión O

direcci6n.

Art. 25 - Cuando el dano haya sido causado por sus funcionarios,
en e1 ejercicio de sus funciones o en ocasi6n de ese ejercicio, en caso de
baber obrado con culpa grave o dolo, el órgano público correspondiente
podrá repetir, contra ellos, 10 que hubiere pagado en reparación.

Algumas Constituições são completamente omissas, v. g., a Constitución
Política de los Estados Unidos Mexicanos, Constituição das Repúblicas Socia­
listas Soviéticas, Constitución Política deI Estado da República de Bolivia e
Constituição da França. A Carta Magna da URSS ainda se sai com essa norma:
os cidadãos da URSS têm direito a interpor recurso contra as ações dos fun­
cionários e dos 6rgãos estatais e sociais. As queixas devem ser examinadas
dentro da ordem e no prazo estabelecido pela lei (cf. art. 58).

Outras atribuem a responsabilidade civil aos próprios funcionários, v. g., a
Constituci6n Política deI Feru, art. 20: El que desempena un cargo público es
directa e inmediatamente responsable por los aetos que practique en eI ejercicio
de sus funciones. La ley detenninará la manera de hacer efectiva esta respon~

sabilidad. El Ministerío Fiscal está obligado a exigir eI cumplimiento de 10
dispuesto en este artículo.

A Constituci6n Política de la República de Nicaragua, art. 266 - Los
funcionarios y empleados públicos son personaImente responsables por violaci6n
de la Constituci6n, por falta de probiaad administrativa y por cuaIquier otro
delito o falta cometido en e] ejercicio de sus funciones. E o art. 267 - Los
funcionarios y empleados públicos son personalmente responsabIes por los per­
juicios que causaren por abuso, negligencia o omisián eu el ejercicio deI cargo.

Uma das Cartas que mais chega perto do precatório é a do Chile - Cons­
tituc~ón Politica de la.República de Chile -, em cujo art. ~l ~tá a disposição
segumte: Las Tesorenas deI Estado no podrán efectuar nmgun pago sino en
virtud de un decreto expedido por autoriaad competente, en que se exprese la
Iey {I la parte deI presupuesto que autorice aquel gasto.
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Direito ProcesS'Ulll Civil - Tem de ser analisado sob três ângulos:

a) no Direito Processual Civil propriamente dito;

b) no Direito Judiciário Civil;

c) no Direito Processual Civil comparado.

Direito Processual Civil propriamente dito - Foi o berço do precatório,
como já afirmamos antes, título que muitos tentam levar para o Direito Cons­
til:ucíonal, que apenas o adotou.

O Direito Processual Civil é que vai dar a forma ao traçado pela Carta
Magna. Com a omissão do CPC, a quem competia elaborar uma só diretriz
para todo o 8aís, continua à mercê do Regimento Interno dos tribunais a sua
elaboração. Direito Processual vai assim oferecer a sua contribuição, para
vestir o precatório, dando-lhe trajes adequados e oferecendo, inclusive. a figura
do seqüestro, se necessário seu uso se tomar.

O CPC-39 trazia a matéria em seu art. 918 e parágrafo único. O de 1973,
nos arts. 730 e 731.

Direito Judiciário Civil - Dentro deste campo, cabe um exame nos códigos
de organização judiciária de cada Estado-Membro, para se ver mais de perto o
papel que o precatório desempenha em cada lei de organização judiciária (a.).

Neste particular, dois tipos de organização judiciária se destacam:

1Q - a que deixa a cargo do Regimento Interno do Tribunal de Justiça
cuidar do precatório;

2Q .- a que cuida expressamente do precatório.

No primeiro grupo, são exemplos: São Paulo, Acre, Maranhão, Mato Grosso
e Paraíba.

" No segundo gtlJpo, são exemplos: Minas Gerais, Santa Ca,tarina, Paraná,
Patá, Ceará, Rio Grande do Sul, Pernambuco, Alagoas e Sergipe.

São Paulo - A Resolução nQ 5, de 1Q-1-77, que modifica parcialmente a
Organização e a Divisão Judiciária do Estado de São Paulo, é omissa com rela­
ção ao precatórío, deixando, implicitamente, o problema a cargo do Regimento
Interno.

, Acre - A Lei nQ 11, de 20-3-64, Lei de Organização Judiciária do Estado
do"Acre, também deixa implicitamente a questão a cargo do Regimento Interno.

Maranhão - A Resolução DQ 8, de 18-12-72, Código de Divisão e Organi­
zação Judiciária do Estado do Maranhão, não enfrenta o problema, deixando,
naturalmente, a cargo do Regimento Interno.

Mato Grosso - A Resolução nQ 3/71, Código de Organização e Divisão
Judiciárias do Estado de Mato Grosso, deixa a cargo do Regimento Interno.

(34) Os Códigos de organização judiciária citados o são em sua. redaçáo anterior •
Lei Orgânica da Mag13tra.tl.u"a Nacional.
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Neste, o art. 38, XIV, confere ao Presidente do Tribunal de Justiça ordenar o
pagamento, em virtude de sentença proferida contra a Fazenda, nos termos do
artigo 64 da Constituição do Estado e artigo 918, parágrafo único, do Código
de Processo Civil, de 1939. ..

Paraíba - A Resolução nQ 1/75, Código de Organização Judiciária do Es­
tado da Paraíba, deixa a cargo do Regimento Interno (Resolução nQ 2/74, com
as alterações introduzidas pela Resolução nQ 1/76) ~ No Regimento Interno, sob
o Título V - Da~ requisições em pagamento, há o Capítulo I - Dos precatórios,
e o Capítulo II - Do seqüestro em dinheiro; cuj~s normas merecem· ser trans-
critas, in verbis: .

«Dos Precat6rios - CAPITULO I

Art. 311 - Os pagamentos devidos pela Fazenda estadual ou
municipal, em virtude do processo. de execução, far-se-âo na ordem
de apresentação dos· precatórios dirigidos ao Presidente do Tribunal.

Art. 312 - Os precatórios conterão, em ~aslado ou certidão, além
de outras julgadas necessárias à instrução do processo de requisição,
as seguintes· peças:

I - se houver embargos:

a) sentença condenatória e acórdão que a confirmou;

b) se não houve embargo, certidão do ocorrido, e do título exe·
cutivo (CPC - art. 730);

11 - conta de liqüidação;

111 - sentença que tiver apreciado a referida conta e o acórdãol

. se tiver havido recurso;

IV - sentença de liqüidação com trânsito em julgado, se for O
caso.

Art. 313 - Recebido oprecat6rio, será protocolado em livro pró­
prio e processado na divisão competente do Tribunal, .que fará in­
formar sobre a existência de verba.

Parágrafo único - Será rigorosamente observada a ordem cro·
nológica da entrada dos procesS9s para o efeito de preferência da re­
quisição dos pagamentos.

Art. 314 - O Presidente despachará, mandando dar vista do pro­
cesso ao Procurador-Geral da Justiça pelo prazo de 20 (vinte) diâS,
depois do que, apreciará e decidirá a requisitória.

Parágrafo único - Da decisão cahe agravo regimental para o
Tribunal Pleno, no prazo de 5 (ciI)co) .dilis, contados da public:ação
no Diário.da Justiça.

Art. 315 - Deferido o precat6rio, será feita a requisição ao Se·
cretário das Finanças do Estado ou ao Prefeito Municipal.
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~ 19 - No caso de estar esgotada a respectiva verba, será a di­
vida relacionada para oportuna abertura de crédito.

§ 2Q - Além da publicação no 6rgão oficial da decisão proferida
a respeito, dar-se·á conhecimento dela ao juiz requisitante.

Do Seqüestro em Dinheiro - CAPITULO II

Art. 316 - Caberá ao Presidente do Tribunal autorizar, a reque­
rimento do credor e ouvido, no prazo de 20 (vinte) dias, o Procura­
dor-Geral da Justiça, o seqüestro da quantia necessária à satisfação
do débito:

I - se houver preterição do direito de procedência;

11 - se não for verdadeira a alegação de inexistência de verba;

111 - se forem usados meios maliciosos para procrastinar opa·
gamento.

Parágrafo 'Único - A efetivação do seqüestro, que será executada
de acordo com as normas processuais vigentes, não obstará a apuração
de responsabilidade penal da autoridade culpada."

Já no segundo grupo, aparecem:

Minas Gerais - A Resolução nQ 61, de 8-12-75, Organização e Divisão Ju­
diciárias do Estado de Minas Gerais, art. 47, XXVIII - Compete ao Presidente
do Tribunal de Justiça ordenar pagamento em virtude de sentença proferida
contra a Fazenda nos termos do art 121, § 39, da Constituição do Estado.

Santa Catarina - A Resolução nQ 1/75, de 22-12-75, C6digo de Divisão e
Organização Judiciárias do Estado, art. 95, :xxx - Compete ao Presidente do
Tribunal ordenar os pagamentos devidos, em virtude de sentença, pela Fazenda
estadual ou municipal, nos termos da legislação processual em vigor.

Paraná - A Resolução Nonnativa nQ 1/75, C6digo de Organização e Divi·
são Judiciárias do Estado do Paraná, art. 34, XXII - Compete ao Presidente do
Tribunal de Justiça ordenar pagamento, em virtude de sentenças proferidas con­
tra a Fazenda Pública, nos termos do art. 730 do C6digo de Processo Civil.

Pará - A Resolução nQ 7/71, Código de Organização e Divisão Judiciária
do Estado do Pará, art. 75, XIII - Ao Presidente do Tribunal compete ordenar
o pagamento em virtude de sentenças proferidas contra a Fazenda estaduaL
segundo as possibilidades das dotações orçamentárias de créditos consignados
ao Poder Judiciário (CPC, art. 918, parágrafo único) e também, idem, XIV,
autorizar, a requerimento de credor preterido no seu direito de preferência e
depois de ouvido o Procurador·Geral do Estado, o seqüestro a que se refere o
art. 117, § 2Q, da Constituição da República Federativa do Brasil.

Ceará - A Resolução nQ 2/75, Código de Organização Judiciária do Estado
do Ceará, art. 36, VIII - Ao Presidente do Tribunal de Justiça compete ordenar
o pagamento resultante de sentenças proferidas contra a Fazenda do Estado,
segundo as possibilidades das dotações orçamentárias de créditos consignados
ao Poder Judiciário (Cód. de Proc. Civil, art. 730).
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Pernambuco - A Resolução nQ 10/70, Código de Organização Judiciária do
Estado de Pernambuco, art. 25, VIII - Compete ao Presidente do Tribunal orde­
nar os pagamentos devidos em virtude de sentença proferida contra a Fazenda
Pública, nos termos do art. 918 do Código de Processo Civil.

Alagoas - Resolução nQ 3/75, Código de Organização de Divisão Judiciária
do Estado, art. 61, VII - Compete ao Presidente decidir sobre ordens de paga·
mentos devidos pelas Fazendas estadual e municipal, em virtude de sentença
judiciária.

Rio Grande do Sul- Resolução de 1975, C6digo de Organização Judiciária
do Estado do Rio Grande do Sul, art. 32, X, a - Compete ao Presidente do Tri­
bunal expedir ordens de pagamento.

Sergipe - Resolução nO 3/76, C6digo de Organização Judiciária do Estado
de Sergipe, art. 35, XX - Compete ao Presidente do Tribunal expedir precatório
de pagamento em virtude de sentença proferida contra a Fazenda Pública, nos
termos do art. 730 do Código de Processo Civil.

Direito Processual Civil comparado - Nem todo Código de Processo Civif
alienígena cuida do assunto. Alguns, que abrem capítulos para tratar da Fazenda
Pública em Juízo, ainda tratam da problemática, como o Código de Procedi~

miento Civil de la República de Chile, cuío art. 752 reza: Ejeeutoriada que sea
la sentencia, el tribunal remitirá en copia autorizada aI ministerio que corres­
ponda las sentencias de primera y segunda instancia. Se dejará testimonio en el
proceso deI becho de haberse remitido dichas copias y se agregará al mismo el
oficio en que el ministerio acuse recibo de ellas. La ejecución de toda sentencia
que condene al Fisco a cualquiera prestaci6n se llevará a efecto expediendo el
Presidente de la Republica el respectivo decreto.

E o art. 60 do Decreto com força de lei nQ 1, do Ministério da Fazenda, de
14-2-1963, dispõe: Las sentencias que en copia autorizada remitan los tribunales
de Justicia a los diversos Ministerios en conformidad a lo dispuesto en eI art. 752
deI Código de Procedimiento CivI1, serán enviadas aI Consejo de Defensa dei
Estado para su informe. 5610 con informe favorable de esta repartici6n, en el
cual se indique el nombre de la persona o personas a cuyo favor deba hacerse eI
pago, se extenderá el decreto que ordene el cumplimiento deI falIo.

O Código de Procedimiento Civil da Bolívia, cujo livro terceiro é dedicado
a "los procesos de ejecución" (arts. 486 a 561) não traz nenhuma regra acerca
do precatório ou da Fazenda Pública em Juízo. O C6digo de Procedimientos Ci­
viles para el Distrito Federal do México, cujo capítulo II do Título sétimo é
dedicado ao "jnicio ejecutivo", também é omisso. O Código de Procedimiento
Civil de la República Oriental deI Uruguay não trata do assunto nem no capítulo
referente a "de la ejeeuci6n de las sentencias" (arts. 489 a 510), nem nos seis ca­
pítulos referentes a "deI juicio ejecutivo" (arts. 873 a 941). Frisa apenas que "no
se trabará embargo en los bienes seguientes: las propiedades públicas sean na­
cionales o fiscales", art. 885, 119

A Ley de Enjuiciamento Civil da Espanha também não enfrenta o proble­
ma do precatório, nem no título VIII, "de Ia ejecución de las sentencias" (arts.
919 a 958), nem no título XV, "dei juicio ejecutivo" (arts. 1.429 a 1. 543). Apenas
o art. 18 da Lei do Patrimônio do Estado, de 15-4-64, estabelece: Ningún Tri-
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bunal podrá dictar providencia de embargo, ni despachar mandamiento de ele­
cuci6n contra los bienes }' derechos deI Patrimonio deI Estado, ni contra las len­

tas, frutos o productos deI mismo, debiendo estarse a este respecto a lo que
dispone la Ley de Administraci6n y Contabilidad de la Hacienda Pública.

O CoWce di Procedura Civile da Itália, cujo livro terceiro trata "deI pro­
cesso di esecuzione", arts. 474 a 622, também não cuida do assunto. Já o Código
de Procedimiento Civil da Colombia, ao focalizar a "ejecuci6n contra entidades
de derecho público", art. 336, é incisivo, quando reza que "la naci6n no pue&
ser ejecutada". O pagamento da dívida, decorrente de sentença judicial, não se
fará como no Brasil, via precat6rio, nem como no Chile, via decreto presidencial,
mas de uma maneira interessante: cuando las condenas relacionadas com el ar­
tículo 336 se hayan impuesto a un departamento, una intendencia, una comisaría
o un municipio, la respectiva entidad dispondrá de seis meses para eI pago, sin
que entre tanto pueda librarse ejecuci6n contra elIa, si se cuente el término es­
tablecido en dicho artículo. El término de seis meses que establece el inciso an­
terior se contará desde la ejecutoria de la sentencia o deI auto que liquide la
condena in generej pera cuando se hubiera apelado de la aquella o de este, co­
menzará a correr desde la ejecutoria dei auto que ordene obedecer lo dispuesto
por el superior.

a C6digo de Processo Civil de Portugal não enfrenta o assunto quando
trata do processo de execução (arts. 001 a 943). O C6digo Procesal Civil Y C0­
merciai da Argentina também é omisso ao focàlizar o "juicio ejecutivo" (arts. 520
a 605). Idêntica omissão ocorre na Ley 3.952, "demandas contra la Naci6n", em
cujo art. 7Q está a regra de que «Ias decisiones que se pronuncien en estos juicios,
cuando sean condenatorias contra ]a Nación, tendrán carater meramente declara­
torio, limitánoose aI simple reconocimiento deI derecho que se pretenda".

O Código de Processo Civil da Alemanha, ZPO, não focaliza o assunto no
livro VIII, execução forçada, § 704 a § 945. O Código de Processo Civil e Mer­
cantil da Guatemala, art. 246, trata tão-s6 da ação de responsabilidade civil dos
funcionários e empregados públicos. O Código de Processo Civil francês tam­
bém é omisso.

Direito Penal - Se a falta de inclusão no orçamento de verba destinada a
atender ao precatório é problema de direito financeiro, a falta de pagamento do
precat6rio é questão a merecer o beneplácito do Direito Penal.

Cabe, por outro lado, recorrer à intervenção federal, nos termos do art. 10,
VI, do texto constitucional, quando necessária para a efetiva execução da deci­
são judiciária, entendendo vários autores que cumpre responsabilizar por leso­
bediência, conforme o art. 330 do Código Penal, as autoridades administrativas
que deixarem de atender às requisições e ordens expedidas pelo Poder Judiciário,
segundo a lição de VALMIR POlli'TE$ (35).

O Direito Penal se encarrega de ditar as sanções para aqueles que, dirigin­
do os destinos da Fazenda Pública, deixarem de efetuar a obrigação judicial
desta, quando compelida for pelo Tribunal competente. Se o precatório é cum·
prido integrahnente, se a ordem de pagamento é atendida pela devedora, se tudo

(35) Programa de Direito Admilli8trativo, pág. 227.
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ocorre e se processa normalmente, não há necessidade de se convocar o Direito
PenaL

No que tange à Fazenda municipal, o Decreto-Lei nQ 201, de 27-3-67, que
dispõe sODre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, e dá outras provi­
dências, é taxativo:

Art. 1Q - São crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipais
sujeitos ao julgamento do Poder Judiciário, independentemente do pro­
nunciamento da Câmara de Vereadores:

XIV - negar execução a lei federal, estadual ou municipal, ou dei­
xar de cumprir ordem judicial, sem dar o motivo da recusa ou da im­
possibilidade, por escrito, à autoridade competente.

No que tange à Fazenda estadual, o não-cumprimento do precatório ocasio­
nará a intervenção da União federal, nOs termos do art. 10, a, VI, da CF. Já com
respeito à Fazenda federal, "a infração dele é suficiente para o processo por
crime de responsabilidade e, talvez, comum do Presidente da República, dos
Ministros de Estado e dos altos funcionários federais", conforme destaca PONTES
DE MIRANDA, em seus Comentários à Lei Suprema de 1934 (ob. e loco 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
à disposição dos que se sentem prejudicados pela ação ou omissão delituosa dos
outros. No caso, pelo não-cumprimento do precatório. As formas processuais vão
encontrar nele o santuário certo.

O Direito Processual Penal vai encontrar também uma forma diferente de
precatório, destinado a devolução da fiança, ou do seu saldo, ao fiador, pessoal­
mente, ou por procurador com poderes especiais, quando determinado pelo ma­
gistrado, no explicação de WALTER P. ACOSTA (ob. e loco cits. ) .

Direito Administrativo - A Administração Pública, da qual a Fazenda Pú­
blica devedora faz parte, tem os seus atos e contratos disciplinados em lei. Nada
pode ser praticado sem a necessária justificação expressa, sem que a burocracia
tudo abafe. O cumprimento da ordem de pagamento, fim primordial do preca­
t6rio, está 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 caro, 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 ARNaLDo WALD (36), que a norma
que mandar incluir no orçamento autárquico a verba necessária para o paga­
mento dos débitos constantes de precatórios apresentados até 1Q de julho não
é norma processual, mas, sim, determinação de Direito Financeiro.

O Direito Financeiro, responsável pelas despesas do Estado, vai cuidar do
assunto.

(36) E:rpeàição de prec.ratÓTios contra as autarquias. pág. 93.
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1. Da deficiência pessoal

A) Conceito e caracterização legais

Tecnicamente o legislador visa, em sua tutela, ao indivíduo com inca­
pacidade parcial, o semiválido para o trabalho e para a atividade rotineira,
ou que apresenta diferenças pessoais de ordem mental nas primeiras fase::.
do seu desenvolvimento. Assím classificado, o grupo dos deficientes des­
taca·se em categoria à parte, refeito o antigo conceito de invalidez.

Nessa estrita acepção entram os paraplégicos (paralíticos dos mem­
bros inferiores) e outras vítimas de paralisia parcial; os cegos, surdos,
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mudos, mutilados; os excepcionais negativos (crianças e adolescentes com
problemas de comportamento dado o índice de inteligência inferior à mé­
dia normal). Excluem-se, por outro lado, os que sofrem absoluta incapaci­
dade física, 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-Ihes gratuitamente, quando pobres e desempregados, assistência
médica, hospitalar e internamento em nosocômio mantido pelos poderes
públicos. Aos que, pela relação de emprego, estão vinculados à Previdência,
cabe o gozo dos benefícios da lei, dentre os quais reponta o direito à apo­
sentadoria por invalidez. De resto, o amparo social completa-se por atos
de liberalidade dos governos, em forma de auxilias e pensões nominais.

Estende-se a lista das exclusões aos menores normais, incapazes apa­
nas juridicamente, para os atos da vida civil; e aos idosos inativos - as
duas faixas etárias para as quais há também sistema de proteção oficial;
aos excepcionais positivos ou superdotados que, pela alta aferição do Q. 1.,
requerem método de aprendizagem próprio; aos marginais. delinqüentes,
viciados - todos estes sujeitos a medidas policiais e judiciais preventivas
e repressivas, quando falham no momento adequado os serviços de assis­
tência social.

Pouco analisada em direito a questão da tutela aos deficientes, os
vocabulários técnicos de mais freqüente 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 artigo assinado por NAIR
LEMOS GONÇALVES (1).

Dos comentaristas da Emenda Constitucional nQ 1, de 1969, que alte­
rou a redação do art. 175, § 49, da Carta de 1967, poucos intentam pre­
cisar o conceito de excepcionais. MANOEL GONÇALVES FERREIRA FI·
LHO (2):

"Aqueles que por motivos físicos ou mentais se encontram
em situação de inferioridade em relação aos chamados normais."

PONTES DE MIRANDA (3):

"Pessoas que, por faltas ou defeitos físicos ou psíquicos, ou
por procedência anormal (nascido, por exemplo, em meio peri­
goso) precisam de assistência."

( 1) GONCALVES. Nair Lemoa, In Enc!l::loIl6dla Saraiva do Dlrallo, ed. Saraiva S.A., SP. v. 34.

( 2) FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comantárl~ 6 Con..ltulçlo 8ra.I~lra, ed, Saraiva, SP, 1975, v. 3,
pag, 78.

( 31 MIRANDA. Ponlas d8. Comanltrlo. iI Con.mulçlo da 67, com Em. Con..llIIclona' d. 18, 2.& ad .. A8V.

Trlb9., SP, 1972, I. VI, pag, 333.
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Sob este novo ângulo - o da influência do ambiente sobre o indivi­
duo - o mestre por último citado expande a idéia de deficiência aos
desajustados sociais e emocionais, em que poderiam ser compreendidos
os delinqüentes. NAIR GONÇALVES 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 consideração especial no lar, na escola e na socie­
dade. Incluindo muitos grupos diversos de crianças e graus de incapaci­
dade, não deve ter uso indiscriminado, a ponto de confundir os bem
dotados com os deficientes, também conhecidos como diferentes ou atípi­
cos. Vitoriosa, nesse sentido, a tese defendida nas conferências das As­
sociações de Pais e Amigos dos Excepcionais.

A "família-problema" é noção relativamente recente, no setor público
assistencial. Por volta da década de 1940, na Inglaterra, quando se desen­
volvia a política de controle das "enfermidades sociais", atribuía-se o fe­
nômeno da desorganização familiar à existência, no seio da família, de
tipos de pessoas deficientes ou inválidas.

Nos meios educacionais há uma corrente doutrinária que avalia a
superioridade intelectual em bases também sociais, de criatividade e de
pensamento produtivo. Tem seus opositores. .LLOYD DUNN (4) nega o
efeito do meio cultural e familiar neste sentido, parecendo-lhe falsa a
tese de que os superdotados sejam prod'ltos de lares cujo nível econômico
e social sobreleve a média.

Diante dos termos amplos em que a Constituição brasileira, no art. 175,
§ 4l!, especifica a educação dos excepcionais, descabem limitações ao
conceito, como o entendeu fazer ROSAH RUSSOMANO (0): Crê que o pro­
blema preocupante está na educação dos "excepcionais negativos que, de­
vidamente conduzidos, dentro embora de contingências e precariedades,
se poderão integrar no grupo a que pertencem, em vez de permanecerem
como seres à parte, votados à inutilidade e à desventura".

A negatividade do padrão intelectual fora do comum está, manifesta,
pelo objetivo do legislador, no texto do Projeto do Código Civil (nl? 634175).
O art. 4Q, inciso IH, dá como incapazes relativamente a certos atos jurí-

( 4) DUNN. LLoyd M. Crlançaa Excepcional. - Seu. Problema., Sua Educação, ed. Ao Livro Técnico S.A_.
RJ, 1971, v. 1, pég. 148.

( 5) RUSSOMANO, Roaah. Anatomia da Conalllulçlo. ed. Rev, Tribs., SP, 1970, pég. 325.

R. Inf. legisl. Brasília a. 19 n. 76 out./deL 1982 367



dicos ou à maneira de os exercer, "os excepcionais sem desenvolvimento
mental completo".

Recentemente a Instrução Normativa da Secretaria de Assistência S0­
cial do Ministério da Previdência e Assistência Social (SAS nQ 1/81) for~

mulou este conceito:

"Considera-se excepcional, para fins da assistência estabele­
cida neste ato, a pessoa portadora de deficiência física ou psíqui­
ca, congênita ou de aquisição, precoce, persistente, não evolutiva,
que apresente um conjunto de alterações provocadas pela inca­
pacidade, gerando desvio dos padrões médios, que düicultem o
seu pleno ajustamento ao meio comunitário."

o cuidado das expressões e definições no trato das pessoas deficientes
atende, em parte, aos princípios da ética profissional. Evita-se a linguagem
contundente dos tempos em que faltava consciência científica do proble·
ma. Na prática, a atual colocação preenche a necessidade de se caracteri­
zarem os tipos a serem objeto da legislação especifica e da respectiva
tutela. Particularmente aos excepcionais, a terminologia mais abrangente,
para efeito pedagógico, denota a mudança de atitudes sociais e o progresso
no campo da educação especializada (cf, WILUAM CRUlCKSHANK e ORo
VILLE JOHNSON) (6).

No conteúdo do conceito legal de deficiente figuram elementos de
natureza moral (valorização da pessoa humana); social (sua integração ou
reintegração no meio, por interesse da coletividade) e econômico (reabi­
litação para um desempenho produtivo).

B) Outras concepçães

Na percepção amoral primitiva, o deficiente, por sua disformidade ou
inutilidade para os fins imediatos da tribo ou da nação, devia ser
exterminado. Inclusive pelos sinais da decrepitude. Tal desvirtuamento dos
verdadeiros valores impedia a noção juridica do homicidio, infanticfdio
e parric1dio.

SUMNER MAINE (7) faz ligeira alusão ao período em que grupos,
acossados pelo inimigo ou pela carestia de alimentos, davam morte sist~

mática aos seus membros de idade avançada, inservíveis para o combate
e trabalho. O fato é assinalado por HERBERT SPENCER (8) que o atribui

( 61 JOHNSON, a, Ofvllla a Crulckshank, A Edllc.çlo d. Crl.nç•• do Jovem Exc.polon'I, lnld, .d. GlObo,
PA, 1974, v. 1, pág. 10,

( 7) MAINE, H. Sumner. EI Antlsuo D.recho, ed. Madrid, pAgo 26.
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tanto às hordas selvagens quanto aos povos da Europa primitiva. Transcreve
GRIMM: Os wendes matavam os pais e outros membros idosos da família
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 Germânia setentrional conservaram-se traços
desses costumes até a épocas relativamente pouco afastadas de n6s.

Provas em contrário, de preito à idade avançada, constatam-se em
alguns povos e civilizações antigas. Entre os indígenas brasileiros sabe-se
que os anciãos eram sempre ouvidos em assuntos domésticos e de guerra.

Das civilizações clássicas, a Grécia foi das que deixou mais fortes
impressões de crueldade, ao tempo de Licurgo. Para o guerreiro povo
espartano, as crianças pertenciam ao Estado. Examinava-as ao nascer, o
Conselho de anciãos da cidade, para decidir-lhes a sorte. Se as julgasse
fracas ou disformes, seriam atiradas do cume das escarpas do Taigeto, com
cerca de dois mil e quatrocentos metros de altitude. IDEL DECKER (g) e
outros de nossos historiadores, em obra didática, relatam o episódio.

No primeiro código romano, a Lei das XII Tábuas (10), na parte que
versa sobre o pátrio poder, aparece a influência do costume grego, de
levar-se ao pai o filho recém-nascido para que, tomando-o ou não nos braços,
lhe sentenciasse a vida ou a morte. Lê·se na Tábua IV:

UI _ Que o filho naseido monstruoso seja morto imedia­
tamente;

TI - Que o pai tenha sobre o filho o direito de vida e de
morte."

PLATÃO, em sua República utópica, ordena as relações sexuais entre
homens e mulheres vigorosos, e de modo rato entre os medíocres. As
crianças defeituosas deveriam ser "expostas".

Outra concepção - esta, cientifica - é a de que se devem atacar as
causas e não os efeitos do fenômeno, e pelo emprego de processos seletivos
buscar o aprimoramento das raças. Devem-se a FRANCISCO GALTÜK, em
1833, os primeiros estudos sobre eugenia, que se propõe com seus métodos
obter tipos de criaturas válidas, sadias e belas. DARWIN, fundamentando
na Biologia a teoria transformista, propugnava em 1926, em uma de suas
obras, pela necessidade de reforma eugênica.

Na primeira fase da Criminologia, juristas apreensivos com os males
sociais provocados pelo alcoolismo e a epilepsia, cogitaram da aplicação

( 8) SPENCER. Herb~rt. A JIl."ç., t-sd. ed. Llv. F. Al~', RJ, Illg, 75,

( ; BECKER. 1001. Pequ_ HI.t6tl. d. Ch'lllaigAo OC:........ 7." .d.• ela. Ed. Nacional. AJ. 1975, pág. 118

{10) MA.IRA. SilvIo A. B. A L.I da. XII nbun, 2,- Itd. CI•. E-;l, N9~ional. RJ, 19t1, p*g. 170.
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da profilaxia, em substituição às penas. ASCHAFFENBURG (11) menciona
a teoria de FERRI, com este comentário:

'lBom seria que se pudesse reprimir a procriação de crianças
inferiores, física e mentalmente, condenadas à depravação moral.tt

O ideal de uma raça superior vem exercendo o seu poder ilusório
através dos tempos. A célebre frase de JUVENAL, Ilmens sana in corpore
sano", pela qual o filósofo exalta a saúde do corpo, condição indispensável
à do espírito, valeria como expressivo lema do mundo desportivo. Tem
inspirado programas educacionais louváveis.

VOLTAIRE diria à sua pátria:

"O corpo de um atleta e a alma de um sábio, eis o que é
preciso para ser feliz."

ROUSSEAU:

"Um corpo débil debilita o espírito."

O antigo mundo grego usufruiu uma fase notabilizada pelo culto da
beleza estética, e que se consagrou na educação helênica, na fama dos
jogos olímpicos, na glória da maratona e na riqueza de sua estatuária
de tipos apolineos.

Em 1920, FERNANDO DE AZEVEDO (12) enaltecia aos olhos de sua
geração as virtudes do atletismo, para fortalecimento da raça brasileira.
:E talo empolgamento pelo tema, que a certa altura do livro transcreve
estas linhas de RICHET, na apologia da força:

"A seleção é a conseqüência forçada da luta que se trava
entre os seres; viver é um combate perpétuo e na luta os fortes
são e sempre serão os vencedores. A natureza implacável não se
preocupa com os inválidos e condena os impotentes. O individuo
não é nada; a espécie é tudo.tt

Nossa legislação, aliás, não s6 obriga à prática dos desportos, nos
estabelecimentos do ensino, mas aprova certas medidas eugênicas: o Dec.­
Lei nQ 3.200, de 19 de abril de 1941, presrreve a necessidade de exame
pré-nupcial, para controle da consangüinidade, no casamento de colaterais
do terceiro grau; o Código Penal, no art. 128, lI, autoriza o aborto eugênico,
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 está
contaminado, ato capaz de produzir o contágio.

Deturpada em seus fins, a eugenia chegou a justificar a política
racista. Em principio do século, a esterilização de enfermos e anormais
fez-se obrigatória em alguns Estados norte-americanos. Mais recentemente,

(11) ASCHAFFENBURG. G. Crime e R.ple.do, Irad. ed. Lisboa, 1904, pég. 213.

(12) AZEVEDO. Fernando. Antlnoü•• ed. Weiazllog 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, não mais, é certo, no sonho da "raça pura", porém colimando
o aperfeiçoamento genético da espécie humana, a par do processo de
evolução psicossocial. As novas técnicas, de que nos dã noticia HUXLEY
(13) "incluem métodos efetivos de controle da natalidade, o desenvolvimento
bem sucedido de enxertos de óvulos fertilizados em novas mães, inseminação
artificial e conservação da função em gametas! congelados". O pensador
humanista entende a eugenia sob dois aspectos: o negativo, destinado a
impedir a difusão e aumento de genes ou combinações de genes humanos
defeituosos ou indesejáveis; e o positivo, pelo qual se garante a reprodução
e sobretudo o aumento dos genes favoráveis ou desejáveis.

2. Da tutela iurklica

A) FundalT*1tos 1~.i5

A política legislativa de proteção às pessoas deficientes tem como
fontes originárias as Declarações de Direitos do Homem. Uma das últimas,
dirigida ao mundo contemporâneo, é a da ONU, "'otada em 10 de dezembro
de 1948. ~om a ratificação do Brasil.

O objeto das Declarações apresenta a característica notada por
MAURlCE CR.A.NSTON (H), de recair num direito moral e universaL Seus
preceitos defendem o papel do indivíduo em sua: qualidade de ser humano,
de "pessoa, um todo dono de si próprio e de seus atos" e que por isso
mesmo deve ser o fim último do Estado. PINTO FERREIRA (l~), intérprete
da evolução do constitucionalismo brasileiro, capta, naquele manancial
normativo de ordem superestatal, o "direito comum da humanidade",
usando a expressão de MANDELSTAM.

De modo específico, o mesmo organismo internacional, através de
Resolução da Assembléia Geral de 9 de dezembro de 1975, aprovou a
Declaração dos Direitos da Pessoa Deficiente. São os mesmos direitos civís
e políticos que assistem aos demais seres humanos, com as peculiaridades
de um tratamento mais delicado no que afeta a sensibilidade e carências
dos destinatários das normas.

Honrando os compromissos assumidos junto ao concerto das nações,
o Brasil vem incorporando à sua legislação os direitos fundamentais do
indivíduo, havendo mesmo, para que se tornem realidade, criado o Con·
selho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (Lei ne:> 4.319, de 16 de
março de 1964,. Pela Emenda Constitucional n<l 1, com vigência desde 30

(~3) HUXi..EY, Julian. I:n.llol de Im HII_nlsla. ("d. Edilcn,J' LaDO' dI} B,ou;! 5"'. RJ. 1977. pà!;ls. 299 " 304,

(14) CRANSrON. Maurice, 1rad. ed. Dllel, AJ, 1979. pIlO, :37.

(15) FERMjIRA, Pinto. PrlnclplO& G.ral. do DI..lto eo..mw\ollal MQdemo. &." "d. Rav. Tribs.. SP, 71, ~. I,
p6g. 33,
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de outubro de 1969, inscreveu no art. 175, § 49, do estatuto magno de 67,
dispositivo sobre a educação de excepcionais. Outra Emenda, a de 09 12,
de 17 de outubro de 1978, assegura aos deficientes em geral a melhoria
de sua condição social e econômica, mediante a seguinte programática:

I - educação especial e gratuita;

II - assistência, reabilitação e inserção na vida econômica
e social do país;

III - proibição de discriminação, inclusive quanto à admis­
são ao trabalho, ao serviço público e salários;

IV - possibilidade de acesso a edifícios e logradouros pú­
blicos.

Com o escopo de planejar e coordenar, a nível nacional, os objetivos
do Ano Internacional das Pessoas Deficientes, instituído por força da Re­
solução n9 31/123, da Assembléia Geral das Nações Unidas, constituiu na
forma do Decreto nl> 84. 919, de 16 de julho de 1980, Comissão de grande
representatividade, composta de representantes de Ministérios, Secretarias
e entidades não governamentais. Para consecução de seus múltiplos obje­
tivos, a tutela jurfdica reclama o concurso de diversas áreas da adminis­
tração pública: da Educação e Cultura; da Previdência; da Saúde; do Tra­
balho; das Relações Exteriorei; do Planejamento; da Comunicação Social.
E não dispensa a iniciativa privada que opera no ensino especial e na pre­
venção de acidente no trabalho, no trânsito e no lar.

Estados e Municipios organizam, a seu turno, comissões próprias e
põem·nas a funcionar, a níveis 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, Simão Sessim, Pacheco Chaves,
Antônio Zacharias, Carlos Santos, Francisco Rossi, Benedito Marcmo e João
Menezes.

Antecedentes da legislação, que agora começa a avolumar-se no Pais,
encontram-se na fase inicial da socialização do direito brasileiro, pela dé­
cada de 30, que levaria em poucos anos à criação dos Institutos de Apo­
sentadoria e Pensões, e tantos empreendimentos de amparo social e assis­
tencial. Em 1938, o Dec. nl) 2.774 regulava o funcionamento do Asilo dos
Invâlidos da Pátria; em 1942, tínhamos a Legião Brasileira de Assistência;
em 1943, o regimento do Instituto Nacional dos Surdos-Mudos (Decreto-Lei
nl? 6. 974) e nesse mesmo ano eram dadas as bases da organização do
serviço social e formas de cooperação financeira da União com as entida·
des privadas que operavam no setor (Decretos-Leis nQt5 5.697, de 22-7·43;
525, de 19·7-38; 5.698, de 22-7-43). O último dos textos legais arrolava,
entre as instituições subvencionãveis, as de assistência a toda sorte de
necessitados e desvalidos; à velhice e invalidez; educação a anormais
(art. 49).

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



De 1950 em diante progride o trabalho legislativo, conjugado à ação
administrativa, sob crescente influência das Cartas de Declaração dos Di­
reitos do Homem, dos quais se desprendem, como dos principais segmen­
tos, Oi Direitos dos Deficientes. Compilamos alguns dispositivos legais:

ENSINO - Dec. nQ 38.724, de 30-1·56 - Reestrutura a orientação
técnico-pedag6gica do Instituto Benjamim Constant; Dec. ne:> 44.236, de
1li-8-58 - Institui a Campanha Nacional de Educação e Reabilitação dos
Deficitários Visuais; Dec. ne;> 48.961, de 22-9-60 - Campanha Nacional de
Educação e Reabilitação dos Deficientes i~lentais; Lei nQ 4.024, de 20-12-61
(diretrizes e bases da educação nacional}, art. 88 - educação dos excep­
cionais; Dec. nQ 62.455, de 22-3 68 (MOBRALJ, art. 52, parágrafo único
- recursos à FUNASE, para educação dos excepcionais; Lei n<:' 5.692, de
11-8-71 (diretrizes e bases para o ensino de 1Q e 29 graus), art. 99 - tra­
tamento especial escolar de alunos com deficiências físicas ou mentais, e
dos superdotados; Dec. nQ 72.425, de :-3-7-73 - cria o Centro Nacional de
Educação Especial. para expansão e melhoria do atendimento aos excep­
cionais; Dec. nQ 85.902, de 13-4·B1 - Autoriza funcionamento de habili·
tação em Educação de Deficientes Mentais, no curso de Pedagogia, da Fa·
culdade de Filosofia de Jaú, em São Paulo (símile de outros estatutos legais,
na estrutura do ensino universitário). SAúDE. Código Nacional (Dec.
nQ 49. 974-A, de 21-1-61 - Determina a adoção de estabelecimentos espe­
cializados e seções apropriadas para o fim de assistência médica e educa·
cional aos menores excepcionais (art. 92); orientação básica para assistên·
cia médico--social a cegos, surdos-mudos, paralíticos, mutilados (art. 97);
amparo à velhice (art. 9B). Lei nQ 5.479, de 10-B-68 - Dispõe sobre reti·
rada e transplante de tecidos, órgãos e partes de cadáver (mormente de
córneas, restauradoras da visão dos cegos). PREVID~NCIA SOCIAL. Lei
nQ 6.179, de 11-12·74 - Institui amparo previdenciãrio para maiores de
70 anos e para inválidos. Portaria nQ 1, de 30-6·75, MPAS - medidas de
assistência ao excepcional. TRIBUTOS (importação). Resoluções n.08 139, de
26-9-80, e 33, de 6-12-79, da CPA - redução da alíquota ad va'orem, do
imposto incidente sobre córneas para cirurgia de transplante; Lei nQ 4.613,
de 2-4-65, regulamentada pelo Dec. nl} 58.932, de 29-7-66, que sofreu alte­
ração pelo Dec. nÇ\ 63.066, de :U-7-68 - isenção do imposto de importa­
ção e de consumo, e de taxas de despacho aduaneiro, para veículos espe­
ciais destinados ao uso exclusivo de paraplégicos ou de pessoas portadoras
de defeitos físicos. TRIBUTOS (IPI). Dec. n? 83.263, de 9-3-79, art. 25, XXXI
a XXXV - isenções do imposto de produtos industrializados: aparelho!! de
ortopedia e de prótese; aparelhos especiais de procedência estrangeira,
sem similar nacional, para adaptação em veículos de paraplégicos e outros
portadores de defeito físico {Dec.-Lei n9 491169); aparelhos eletrônicos tipo
"pacemaker", de comando cardíaco (Dec.-Lei nl? 1.622/78); aparelhos ele­
trônicos tipo "neurostimulator", implantáveis no corpo humano, para esti­
mulação do cerebelo e sistema nervoso (Dec.-Lei nQ 1.389/75); eletrodos
para marca-passo cardíaco (Dec.-Lei nQ 1.482/76). TRANSITO. Dec. nQ
62.127, de 16-1-68 (Código Nacional), art. 153 - concessão de carteil'a de
habilitação a portadores de defeitos físicos, atendidas exigências de adap­
tação do veiculo, e de exame da prática de direção perante junta espe­
cial. DIVERSõES. Dec. nQ 86.036, de 27-5-81, que regulamenta a Lei
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n~ 6.606, de 7-12-78 - obriga as emissoras de televisão a exibirem, nas
suas programações semanais de filmes estrangeiros, um ao menos com
legendas em português (o que favorece os surdos, sabido que as peliculas
sáo apenas dubladas). CONSTRUÇÃO. Instrução Normativa nQ 123, de 6-7-81,
DASP - os proietos referentes aos edifícios públicos federais devem faci­
litar o acesso às pessoas deficientes.

Nos setores do trabalho e previdência e do serviço público três insti­
tutos merecem ser realçados. O da reabilitação profissional, que possibili­
ta a reeducação do empregado segurado, quando em estado físico ou psiqui­
co deficitário. O da readaptação - investidura do servidor em função mais
compativel com a capacidade profissional, de acordo com a inspeção mé­
dica. O da reversão ao emprego, vindo o aposentado a restabelecer-se do
mal que o inativou.

Entre as inovações do Anteprojeto da Cons()lidação das Leis do Tra­
balho (Exp. Motivos nQ 72-B/75) constam a do art. 51, inciso 11, § 2Q, sobre
a readaptação e aproveitamento do empregado aposentado; e a dos arts. 462
e seguintes, da Seção Especial que trata da readaptação e reeducação ocupa­
cional. Forma-se o elo que faltava ao enc:ldeamento dos regimes previden·
ciãrio e celetista.

Em vários Estados e Municípios as administrações públicas começam
a regular o ingresso em seus serviços de pessoas parcialmente incapacitadas.
Assim o fizeram o Governo de Santa Catarina (Dec. nQ 14.316, de 16-6-81)
e do Município do Rio de Janeiro (Lei nQ 157, de 17-4-80, e Dec. nQ 2.768,
de 12-9-80). Note-se que certas Constituições estaduais, e tem-se exemplo
na Carta catarinense, prevêem, no Capitulo da Saúde e Assistência Social,
a proteção às pessoas desvalidas (art. 157). Quanto ao regime estatutário
do funcionalismo do mesmo Estado, digno de menção, outrossim, o critério
usado para aprovação em exame de saúde, como requisito da nomeação.
O legislador ressalva os casos de incapacidade física parcial que, de acordo
com a lei, não impeçam o exercício do cargo (art. 19, !.(li nQ 4.425, de
16-2-70).

B) Objetivos

As finalidades da tutela jurídica aos deficientes são de ordem moral,
social e econômica. Antes de tudo está o cuidado da dignificação da pessoa
humana, independente de sua inferioridade física ou mental. WILIJAM
CRUICKSHANK e ORVILLE JOHNSON (op. cit.), referindo-se às modernas
técnicas de educação dos excepcionais, têm esta frase feliz: "A pessoa menos
importante na sociedade está sendo favorecida."

Realmente, é uma das manifestações mais gritantes do reconhecimento
da personalidade individual. a valorização do deficiente físico"'lDenta1. Só
se tornou possivel depois que, num primeiro estágio, o individuo, ao influxo
das doutrinas religiosas, filosóficas e sociológicas, tomou posição ostensiva
perante o Estado. "A idéia de humanidade foi efetivamente preparada, como

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



diz STRAUSS (16). pelo cristianismo, mediante os preceitos da benevolência
e compaixão para com todos os seres viventes, cinco séculos antes de Cristo,
preconizados pelo budismo. Se bem que os direitos humanos - esclarece o
grande pensador - não sejam uma concepção crú;tã e sim filosófica."

Estratifica-se o sistema político de proteção aos direitos individuais na
doutrina humanística ou personalistica do Estado de hoje. que devota seus
planos e ações para o homem como precípua meta de sua organização, e
por conseguinte. para o bem-estar comum. "O, Estado em si mesmo não
é um fim. t apenas condição para atingir os fins da humanidade, e estes
não podem consistir senão no desenvolvimento harmônico de todas as forças
do homem" (SCmLLER, in RADBRUCH} (17).

Ao primeiro item firmado no corpo das Declarações dos Direitos da
Pessoa Deficiente, o do respeito à sua dignidade como ser humano. juntam·
se-lhe os principios da igualdade de direitos civis e políticos; igualdade de
tratamento em face do que é dispensado aos membros de outras familias;
do gozo de ambientes e condições de vida próximos aos da vida normal de
'Pessoas da mesma idade nos estabelecimentos especializados em sua recupe­
ração; de adoção de medidas próprias a capacitá-la a tornar·se, quanto
possfvel, autoconfiante; da proteção contra toda forma de exploração,
contra todo e qualquer regulamento e tratamento de natureza discrimina­
tória, abusiva ou degradante.

Seguem-se os direitos fundamentais tendentes, sob o enfoque social
e econômico, à integração e participação: tratamento médico, psicol6gico
e funcional para desenvolvimento de capacidades e habilidades; segu­
rança material em nível de vida decente, em atividades produtivas e
remuneradas de acordo com as aptidões; atendimento das necessidades
humanas especiais, em todas as fases de planejamento político; vida familiar,
comunitária, criativa e recreativa; assistência legal qualificada, sempre que
indispensável à proteção da pessoa e propriedade.

Por fim o documento-chave recomenda que as organizações de pessoas
deficientes sejam consultadas em tudo que interesse aos direitos de seus
filiados, e que toda a classe, suas famflias e comunidades sejam plenamente
informadas por todos os meios sobre o texto daJ Declaração.

Em grande parte os direitos dos deficientes impõem-se como conquista
deles próprios que, libertos da passividade e inércia de tantos anos, unem­
se formando entidades oficiais, representativas de suas reivindicações. Não
apenas se agremiam, como protestam publicamente. em passeatas, sensibi­
lizando o mundo para que evite tragédia semelhante à das vítimas da
talidomida.

Cônscio da obrigação jurídica de assisti·los, o Estado utilitarista visa
a dois fins imediatos e práticos: o bem-estar ou a tranqüilidade pública; e

(16) STRAUSS, D,F. A V.1ha ~ a N<na .t, od. J. Ballol, Lisboa. pãg. 130,

(17) RADBRUCH, Gustav, Irad., ed. Coimbra, ,gs1, v. 1, pego 1~9.
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o aproveitamento de força residual de trabalho. A técnica administrativa,
tanto no setor público quanto no da empresa privada, sabe que o investi·
mento no homem tem seu retorno, podendo-se considerà·lo economicamente
um capital, um patrimônio, um ativo.

Trata·se de contingente numeroso de individuos, tendente a aumentar,
se levarmos em conta as estatísticas de acidentes de trânsito e de trabalho,
das agressões a mão armada, das moléstias congênitas, do emprego de
certos produtos químicos na alimentação e medicação, e dos poluentes.
Outros povos somam a essas causas as guerras e freqüentes rebeliões. Redu­
zir as camadas improdutivas da população, pelo mínimo que seja do fator
eficiência posto ao seu alcance, traz como compensação, a longo prazo,
dos custos, os benefícios de nova mão-de--obra e da economia de verbas de
assistência e pensionamento a encargo dos poderes públicos. Além das
vantagens econômicas, ressalta-se o aspecto cultural, pois muito se pode
esperar do poder criativo de pessoas não de todo incapacitadas.

Muitos dos chamados deficientes sabem superar suas fraquezas e
defeitos melhor do que nós, que nos dizemos perfeitos. Parecem compene.
trados deste pensamento de S:e:NECA:

"Grande sou e para coisas maiores nasci do que para ser
escravo do meu corpo."

Bem ao contrário, os aparentemente normais padecem por vezes dos
piores aleijões internos, que são as deformidades de caráter.

BRUYtRE dizia:

{'Quando quiseres conhecer os pontos fracos de um homem,
observa quais são os defeitos que eie nota nos outros com mais
presteza."

Não faltam provas de grandeza de espírito e de genialidade nas artes
e ciências, por parte das criaturas fisicamente inferioriZadas. Qual melhor
exemplo de perseverança e inspiração artística, 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 realizações foram reproduzidas em miniatura colorida, no
calendário de mesa, do ano dos deficientes. pela Editora dos Artistas
Pintores Sem·Mãos Ltda., de São Paulo.

Para toda gente, sã ou enferma, perfeita ou imperfeita, vale esta
reflexão de PAILADAS:

"O corpo é uma aflição da alma, é seu inferno, sua fatali·
dade, sua carga, sua cadeia pesada, seu atormentador castigo."
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