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COMPANHEIRISMO: ASPECTOS
POLÊMICOS

Guilherme Calmon Nogueira da Gama - Desembargador do

Tribunal Regional Federal da 2ª Região (RJ-ES)*

1. A relação jurídica familiar e a “união estável” 2. Origem e evolução
histórica; 3. Regimes jurídicos do companheirismo; 4. O
companheirismo: seus contornos; 5. Relação jurídica familiar fundada
no companheirismo.

1. A RELAÇÃO JURÍDICA FAMILIAR E A “UNIÃO ESTÁVEL”

O Direito de Família, como segmento do Direito Civil, apresenta um
tratamento diferenciado às pessoas, comparativamente aos demais campos
de conhecimento jurídico-privatísticos, por diversas razões, entre elas, a
circunstância de ser a família o primeiro ente coletivo no qual a pessoa
se insere e deve passar a conviver de maneira grupal.  Exatamente diante
de tal peculiaridade, são bastante freqüentes os conflitos de interesses
entre os familiares, o que exige um regramento normativo que seja
adequado a solucioná-los, e, por conseguinte, o estabelecimento e
desenvolvimento de relações jurídicas familiares nos moldes estruturados
pelo ordenamento jurídico, em combinação com a realidade sociológica
existente no momento histórico e no contexto geográfico de um
determinado agrupamento humano.
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Como adverte Pietro Perlingieri, a relação jurídica “deve ser colocada

ao centro do direito civil...”1, pois ela é “a expressão da composição de

um conflito de interesses, através da norma jurídica”2. O interesse é a
posição assumida por uma pessoa relativa à satisfação de uma necessidade
humana, mediante a obtenção de um bem.  Ao contrário deste, a
necessidade humana é ilimitada, motivo pelo qual invariavelmente surge
o conflito de interesses que terá relevância para o Direito quando se
verificar entre dois ou mais centros de interesses o denominado conflito
intersubjetivo de interesses.  No núcleo da relação jurídica “o que é

sempre presente é a ligação entre um interesse e um outro, entre uma

situação, determinada ou determinável, e uma outra.”3

A relação jurídica concebida como a expressão da composição de
conflitos apresenta duas faces ou dois interesses contrapostos: o interesse
protegido e o interesse subordinado. Como leciona Ricardo Lira, “a essas

duas faces correspondem posições de cada titular em relação ao interesse

protegido e ao interesse subordinado.  Essas posições são as situações

jurídicas: situação jurídica passiva relativa ao interesse subordinado e

situação jurídica ativa relativa ao interesse protegido.”4  Importante notar
que, em se tratando de algumas relações jurídicas familiares, como por
exemplo entre marido e esposa, o conteúdo dos poderes e deveres é o
mesmo para ambos os centros de interesses.  E, como questão mais
recente e bastante atual, em nível de Direito de Família, surge a família
não fundada no casamento, ou mais especificamente, o companheirismo
- ou união “livre”-, prevista no texto constitucional de 1988 sob a
designação de “união estável”, no que foi acompanhado pelo Código
Civil brasileiro em vigor - Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 113. E, complementa: “Na maioria das vezes, a atenção detém-se nas
situações individualmente consideradas, independentemente de suas relações, enquanto que seria
necessário não se limitar à análise de cada direito e obrigação, mas, sim, examinar as suas correlações.”
2 LIRA, Ricardo Pereira. Relação jurídica, março de 1999, p. 4. Texto impresso, resultado de
trabalho acadêmico apresentado durante o Curso de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da
UERJ, ao ministrar a disciplina Teoria do Direito Civil I, no primeiro semestre de 1999.
3 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 115.
4 LIRA, Ricardo Pereira, op. cit., p. 6. No mesmo sentido, mas com outro enfoque, pode ser lembrada
a lição de Pietro Perlingieri: “Não se pode distinguir as situações subjetivas – a não ser em termos
quantitativos – em ativas e passivas, já que aquelas ditas ativas compreendem também deveres e
obrigações e aquelas ditas passivas contêm freqüentemente alguns direitos e poderes.  A relação não
está na ligação entre direito subjetivo, de um lado, e dever ou obrigação, do outro.” (op. cit., p. 116).
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O papel do ordenamento legal no reconhecimento de relações sociais
é fundamental em matéria de relação jurídica. Nas palavras de Orlando
Gomes, “as relações intersubjetivas são criadas juridicamente pela norma,

ou por esta reconhecidas, neste caso quando se originam de

acontecimentos naturais, como o nascimento, a filiação, a morte. Há

relações constituídas pela própria lei, como é o caso da relação entre o

Fisco e o contribuinte.”5  No relacionamento entre os companheiros,
partícipes de uma família, no período anterior a 1996, de acordo com a
normativa brasileira, não havia expressa proteção aos interesses existentes
no vínculo informal constituído entre eles, no campo dos efeitos internos
daquela família. “Vale notar que a despeito de não previstos

expressamente na legislação anterior ao ano de 1996, os deveres entre

os companheiros eram originários dos próprios requisitos e características

do instituto, sem, no entanto, gozarem de sanção, motivo pelo qual

situavam-se basicamente na ordem moral, e não jurídica.”6 Assim, a
indenização por serviços prestados em favor da companheira - quando
não se verificava qualquer dos requisitos da doutrina da sociedade de
fato a autorizar o partilhamento de bens - foi objeto de construção
pretoriana para, ao reconhecer implicitamente o dever recíproco de
assistência material entre os partícipes da união extramatrimonial, o Poder
Judiciário fornecer resposta aos anseios da realidade sociológica que se
fazia sentir no campo da relação familiar de fato.

Atualmente, é perfeitamente possível afirmar-se que há relação jurídica
familiar entre os companheiros no Direito brasileiro que, deixando a
posição abstencionista sobre o tema, passou a disciplinar o
companheirismo, ordenando o conjunto de cláusulas, preceitos,
prerrogativas, atribuições, enfim, regulamentando o instituto, como já se
exigia há tempos: “a família, por mais livre que seja, e que tenha existência

natural, reclama o regramento do complexo de direitos e deveres, que

dela nasce, para que, ao lado dos sentimentos próprios da união fática,

exista um clima de responsabilidade, indispensável à segurança dos

conviventes e de sua prole.”7  Hodiernamente, como se verifica na família

5 GOMES, Orlando. Introdução ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 94-95.
6GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de família. 2. ed. São
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 226.
7 OLIVEIRA, Euclides Benedito de e AMORIM, Sebastião Luiz. Concubinato, companheiros: novos
rumos. In: PINTO, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Direito de família – aspectos constitucionais,
civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. v. 2, p. 74.
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matrimonial, a família extramatrimonial constituída entre os companheiros
também mantém efeitos que repercutem tão-somente na esfera da vida
pessoal do casal, sem qualquer conotação econômico-patrimonial, gerando
direitos e deveres de família puros, enquanto outros se refletem no campo
patrimonial, estabelecendo situações jurídicas passivas para um deles
relativamente ao interesse subordinado, naquele momento, em
contraposição às situações jurídicas ativas do outro companheiro relativa
ao interesse protegido pelo ordenamento jurídico. Tal assertiva se confirma
pela previsão contida nos arts. 1.724 e 1.725, do novo Código Civil, cuidando,
respectivamente, de efeitos pessoais e patrimoniais do companheirismo.

Em linhas gerais, o trabalho pretende abordar o companheirismo, no
contexto da sua evolução histórica em nível mundial, seu estágio atual -
principalmente no Direito brasileiro com o advento do Código Civil de
2002 - e, finalmente, cuidar da relação jurídica familiar fundada na “união
livre”, quanto aos efeitos pessoais e patrimoniais.  Evidentemente que,
no caso brasileiro, toda a abordagem necessariamente passa pela
interpretação da regulamentação legislativa existente, nos dias atuais,
tendo como ápice da pirâmide normativa a Constituição Federal.

2. ORIGEM E EVOLUÇÃO HISTÓRICA

O companheirismo remonta a milênios, não se tratando de realidade
recente na civilização humana.  Ronaldo Frigini8 aponta que mesmo no
regime da poligamia dos casados, era freqüente a existência de
concubinas na vida dos homens, além de suas esposas.  Bertrand Russel9

comenta acerca da praxe existente entre os povos antigos, do
defloramento oficial das virgens pelos sacerdotes, como fator instintivo
do perfil da família naquela época, naquela sociedade. Adahyl Lourenço
Dias10 lembra que era costume de alguns povos antigos a prática
consistente no dono da casa fornecer aos seus visitantes hospedagem,

leito e mesa, entregando-lhes as próprias mulheres.

8 FRIGINI, Ronaldo. O concubinato e a nova ordem constitucional. Revista dos Tribunais, n.686,
p. 56, dez. 1992.
9 Apud HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Família e casamento em evolução. Revista
Brasileira de Direito de Família. Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 9, abr./jun. 1999.
10 DIAS, Adahyl Lourenço. A concubina e o direito brasileiro. 3. ed. rev.  São Paulo: Saraiva, 1984, p. 13.
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Na Babilônia, havia devassidão de costumes, com a crença do
babilônico de que as várias modalidades de apetites sexuais estimulavam
o espírito artístico, o desenvolvimento da produção, o aumento da prole
necessária ao combate, pelos Exércitos, e o cultivo da inteligência.  Adahyl
Dias11 ressalta que Salomão chegou a se casar com setecentas mulheres,
todas de boa condição familiar, e que possuía, além delas, mais trezentas
concubinas, informando que os hebreus colocavam a esposa legítima
em plano superior à meretriz, enquanto que a concubina se localizava
em plano intermédio, ou seja, ficava entre a esposa e a meretriz. Há
ainda registros históricos de que, entre os persas, hindus e chineses, as
uniões concubinárias também eram admitidas.

Na Grécia Antiga, o concubinato também se verificava e era admitido,
no sistema poligâmico envolvendo os homens casados.  Pouco depois,
Licurgo, conhecido como rei-legista, e, mais adiante, Sólon instituíram a
monogamia, época em que as concubinas passaram a formar uma classe
à parte.  A História noticia a presença de célebres concubinas na cultura
dos gregos.  Aspásia ensinou retórica, em aulas próprias, a grande número
de alunos e, por ser considerada estrangeira - por ser de Mileto -, não
pôde casar-se com Péricles e, desse modo, viveram em concubinato.
Antes, no entanto, a mesma Aspásia já houvera se amasiado a Sócrates e,
com a morte dele, fora concubina de Alcebíades.  No Egito, do mesmo
modo, há registros a respeito de relações concubinárias, inclusive de
forma generalizada a partir da influência grega, e, principalmente com a
chegada das cortesãs da Grécia.

 Na Roma Antiga, diante da influência dos hábitos babilônicos, havia
um sistema muito parecido com aquele existente na Babilônia.  Quatro
formas de união entre pessoas de sexos diferentes eram admitidas em
Roma: a) o casamento normal dos romanos decorrente do jus civile,
denominado  justae nuptiae; b) o casamento entre estrangeiros,
decorrente do jus gentium conhecido como sine connubio; c) a união de
fato entre os escravos, conhecida como contubernium; d) a união livre,
ou seja, o concubinatus, a união constituída sem o consensus nuptialis.
O concubinatus representava a comunidade mútua de vida entre os
partícipes da união, mas a concubina não possuía a condição de mulher

111bid., p. 16.
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legítima de seu companheiro, tampouco ocupava a posição social deste,
estando privada da honor matrimoni.  O concubinato não era reconhecido
como instituto jurídico, mas o concubinatus e a concubina passaram a ser
aceitos em sentido honesto, distinguindo-se das ligações transitórias,
efêmeras.  O concubinato começou a ser regulado, em Roma, a partir do
Imperador Otávio Augusto, que procurou delimitar os contornos da união
para pôr ordem na sociedade, diferenciando a “união livre” de outras
uniões extramatrimoniais.  Nas palavras de Gustavo Bossert, “el

concubinato, bajo Augusto, adquirió la condición de estado legal”12.

O trabalho legislativo a respeito das “uniões livres” prosseguiu com
outros Imperadores romanos, especialmente Constantino e Justiniano.  De
acordo com o tratamento à época, alguns requisitos eram indispensáveis:
convivência duradoura entre homem e mulher, ambos púberes, sem
vínculo de parentesco, de forma livre, não sendo possível o casamento
por força de impedimentos baseados em diferenças de caráter social ou
político.  Fundamentalmente, o concubinato não podia decorrer de
incestum, adulterium ou stuprum.  Gustavo Bossert aponta que somente
podia ser tomada como concubina uma mulher de baixa honradez, assim
consideradas as atrizes, mulheres independentes, prostitutas, aquelas
surpreendidas em adultério ou as nativas13.  Havia tamanha preocupação
com tal questão que se uma mulher honesta e virgem consentisse em
ser concubina, o enlace deveria ser realizado por meio formal, sob pena
da união ser considerada ilícita sob a modalidade de stuprum e, com a
constituição do concubinato, ela perdia a sua posição na sociedade e o
título de mater familiae, que representava sinal de distinção e honra para
a mulher romana.

Atribuía-se grande importância ao concubinato em matéria de filiação,
pois a prole resultante de “união livre” era composta de filhos naturais, e
não de filhos espúrios, como eram os filhos resultantes de outras uniões
extramatrimoniais.  Efeitos pessoais e patrimoniais entre os concubinos
passaram a ser estabelecidos, inclusive com limitada atribuição de direito
à concubina de participar da sucessão do seu consorte.  As diferenças
entre o concubinato e o casamento consistiam, sucintamente, na

12 BOSSERT, Gustavo.A.Régimen jurídico del concubinato. 4. ed. Buenos Aires: Astrea, 1997, p. 9.
13 Nas palavras do jurista argentino, “así como en las provincias, el gobernador enviado por Roma,
a una mujer  del lugar sólo podía tomarla como concubina y no como esposa” (Ibid., p. 9-10).
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desnecessidade de cumprimento de qualquer formalidade para a
formação e manutenção da união entre os companheiros, na caracterização
de tal união após coabitação única – monogâmica – e notória, e na
ausência da affectio maritalis.

O Direito canônico sempre contemplou o companheirismo.  Desde o
início de sua elaboração, lembra Gustavo Bossert14, o Direito canônico
reconheceu a realidade sociológica das uniões fundadas no
companheirismo, preocupando-se em regulá-las, atribuindo-lhes efeitos,
principalmente para assegurar a monogamia e a estabilidade da relação
do casal. Há passagem histórica noticiando que Santo Agostinho aceitava
que se concedesse o batismo à mulher que vivia em concubinato, desde
que ela se comprometesse a não abandonar o seu concubino, doutrina
que passou a ser observada pelos eclesiásticos.  No ano 400 d.C., o Concílio
de Toledo expressamente admitiu a união monogâmica de um homem e
sua concubina, desde que com caráter de perpetuidade e que o homem
não fosse casado, reconhecendo, portanto, além das uniões matrimoniais,
as uniões extramatrimoniais monogâmicas.  Em 528 d.C., o Concílio de
Orléans estatuiu que era bígamo quem tinha duas mulheres, sem distingui-
las entre esposas e concubinas.  Naquela primeira época, o Direito canônico
aceitava o matrimônio clandestino ou presumido, ou seja, a união do homem
e da mulher que, sozinhos, convencionavam se tomar por marido e mulher,
sendo os próprios contraentes os ministros da celebração.

Com o decorrer do tempo constatou-se certo depauperamento moral
da Igreja Católica, diante do crescimento do número de uniões espúrias
em conventos, a ponto de, em 1.049 d.C., durante o Concílio de Reims,
ter sido realizado discurso condenatório dos hábitos lascivos de padres e
leigos, com a conseqüente proibição de ingresso de mulheres nos
conventos, e a adoção de maior rigor no celibato eclesiástico15. Ao final
do século XV, o poder material da Igreja Católica inicia o processo de
debilitação, mormente com a renovação na estrutura cultural diante do
Renascimento, mas também, e principalmente, com as transformações
que culminaram com a Reforma.  “Surge entonces del seno da la Iglesia,

como reacción y defensa, el movimiento de la Contrarreforma; fueron

14 Ibid, p. 12.
15 Com informações detalhadas acerca de tal momento histórico, deve ser conferida a abordagem
feita por DIAS, Adahyl Lourenço, op. cit., p. 30-31.
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muchas las medidas adoptadas a fin de preservar y fortalecer el poder de

la Iglesia...”16.  Entre as providências tomadas com tal finalidade avultam
as medidas adotadas em 1563 pelo Concílio de Trento.  De forma bem
resumida, podem ser indicadas as seguintes medidas: a) proibição do
matrimônio presumido; b) estabelecimento da obrigatoriedade do
matrimônio somente poder ser contraído perante um pároco, em cerimônia
pública, com duas testemunhas; c) criação dos registros paroquiais, que
passaram a conter os assentos dos matrimônios, controlados pelas
autoridades eclesiásticas da paróquia; d) proibição do concubinato,
cominando penas severas contra os concubinos, tais como a excomunhão
e a qualificação de hereges.

Gustavo Bossert17 lembra que depois do século XVI a política repressiva
da Igreja Católica era tamanha que passou-se a autorizar o emprego da
força pública para rompimento das uniões extramatrimoniais. E,
obviamente Portugal e Espanha sofreram forte influência do Direito
canônico em suas ordenações sobre o tema.  Nas Ordenações Del Rei
Dom Duarte18, reconheceu-se a existência de uniões livres, chamando a
concubina de barregã, prevendo a igualdade dos filhos na sucessão
hereditária, punição para o adultério de fato - deslealdade entre os
companheiros -, e a proibição de doação de bens, pelo homem casado, à
sua concubina, na tutela do sistema monogâmico.  Com as Ordenações
Afonsinas (1.446), em algumas passagens há referência ao concubinato
impuro ou envolvendo clérigos, com a inserção de sanções; assim, por
exemplo, as concubinas dos padres e demais clérigos do reino sofreriam
penas pecuniárias, de açoite, ou mesmo de morte, em caso de
reincidência; o homem casado não poderia doar ou vender bens à
concubina – querela de doação inoficiosa legada pelas Ordenações -, nem
dispor, em última vontade por testamento, para beneficiá-la.  Apesar da
tolerância quanto à “união estável”, era vedada a qualquer homem a
manutenção de concubina na Corte, no período em que vigoraram as
Ordenações Afonsinas.  Praticamente as mesmas disposições se repetiram
nas Ordenações Manuelinas (1521) e nas Ordenações Filipinas (1603), sendo

16 BOSSERT, Gustavo A. op. cit.,  p. 13.
17 Ibid, p. 14.
18 Trata-se da reunião de vários textos, determinada pelo Rei Dom Duarte (século XV), para dar
continuidade ao trabalho legislativo de seus predecessores, como narra PIZZOLANTE, Francisco E.
O. Pires e Albuquerque. União estável no sistema jurídico brasileiro. São Paulo: Atlas, 1999, p.34.
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que nestas, as referências ao concubinato quase que integralmente somente
aparecem no Livro V, que trata dos crimes e das respectivas penas19.

“As Ordenações, cuidando do concubinato em muitos dispositivos,
traçavam diferença entre o comércio carnal e concubinato.  Mancebia,
barreguice ou concubinato era a ligação de uma mulher, vivendo em
fama de marido e mulher, com mesa e leito comuns, por sendo
havidos por toda a vizinhança e vila [...] e entre ajuntamento, simples
cópula e mancebia” 20.

 Também na França houve influência do Direito canônico.  Em 1604 o
Código Michaud dispunha acerca da invalidade das doações entre
concubinos, negando eficácia à união concubinária.  “Condamné par le

droit canon, le concubinage, pourvu qu’il ne se complique pas d’adultère

qui était alors um délit pénal, a été délibérément ignoré par le Code

Civil.”21  O Código Napoleão ignorou, por completo, a “união livre”,
abstendo-se de regular quaisquer efeitos que tal união poderia produzir
ante a certos conflitos de interesses, adotando, pois, a linha abstencionista
nesta matéria, o que influenciou grande parte da codificação civilista
ocidental.  Assim, na França a jurisprudência teve que realizar, durante o
século XIX, lenta e paulatina elaboração pretoriana para solucionar os
casos concretos que se apresentavam.  Como acentua Gustavo Bossert22,
com a lei francesa de 16 de novembro de 1912, estabeleceu-se como
fato gerador do vínculo de filiação o concubinato notório, iniciando uma
série de debates sobre a questão.

O casamento, tal como concebido atualmente como instituição de
preocupação estatal, “é fruto da Revolução Francesa, mas se origina, sem

dúvida, do movimento religioso da Reforma luterana, que jamais aceitou

a regulamentação do casamento pela Igreja católica, entendendo ser esta

matéria de direito público, ou seja, da competência do Estado.”23 E,
19 Com relato pormenorizado a respeito da evolução do tratamento do concubinato nas Ordenações,
remeto o leitor à obra de Francisco PIZZOLANTE, nos capítulos 5 a 9, p. 34-50, passim.
20 DIAS, Adahyl Lourenço. op. cit.,  p. 46.
21 BÉNABENT, Alain. Droit civil: la famille.9.ème. Paris: LITEC, 1998, p. 29.
22 BOSSERT, Gustavo A., op.cit,. p. 14.  Alain BÉNABENT acentua que legislações especiais
passaram a levar em conta o companheirismo na França: “Plus récemment, um certain nombre de
législations particulières ont pris em compte le concubinage, non pas seulement d’ailleurs pour em
déduire des droits au profit des concubins, mais également des charges” (op. cit., p. 29).
23 LEITE, Eduardo de Oliveira. O concubinato frente à nova Constituição: hesitações e certezas.
In: PINTO, Teresa A. A. (Coord.) Direito de família – aspectos constitucionais, civis e processuais.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. v. 1, p. 94.
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Napoleão Bonaparte, através do Code Civil de 1804, atribuiu características
à estrutura familiar legal, com conotação hierarquizada, ao redor do seu
chefe, seguindo o modelo patriarcal, autoritário e centralizador, retirando
do modelo legal qualquer outra forma de agrupamento familiar que não
constituído através do casamento civil.  O companheirismo, em um primeiro
momento, foi desconhecido do legislador francês, pois, nas palavras de
Napoleão, “la société n’a pas d’intérêt a le reconnaître”.  Assim, nas precisas
lições de Eduardo Leite, “a partir da interferência estatal na esfera familiar,

até então caracterizada pela predominância do particular sobre o público,

a formação da família passou a ser determinada por elementos

predominantemente legais.  Assim, a família legítima é constituída por

homem e mulher, livres e desimpedidos, que declaram solenemente sua

vontade diante da lei”.24  Trata-se, pois, de exemplo típico de que a relação
de fato somente pode ser reconhecida como relação jurídica de acordo
com os valores históricos e locais que passaram a predominar em
determinado grupo, sob a imposição do poder político.  Restou claro, nesse
particular, que apesar das divergências entre o Estado e a Igreja Católica,
havia unanimidade em desqualificar o companheirismo de qualquer
componente jurídico, eis que existente como realidade sociológica.

3. REGIMES JURÍDICOS DO COMPANHEIRISMO

Gustavo Bossert comenta que, em razão da segurança, da ordem e da
maior estabilidade que o Estado confere aos matrimônios formalmente
constituídos, abstraindo-se de qualquer consideração de índole ética e
religiosa, a opinião majoritária entre os juristas “considera que la relación

concubinaria implica um valor negativo, desde el punto de vista ético

para unos, religioso para otros, o en el campo del orden social”25 e, de
acordo com tal visão, surgem diversas concepções a respeito da forma
como o Direito deve encarar a realidade fática do companheirismo que
se verifica na sociedade.  Assim, apontam-se as posições abstencionista,
sancionadora e reguladora.

Seguindo a linha abstencionista, qual seja, a omissão legislativa sobre

24 Ibid., p. 95.
25 BOSSERT, Gustavo, op. cit., p. 17.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     19

Guilherme Calmon Nogueira da Gama

o companheirismo, a falta de sua regulamentação, é paradigmático o
Código Civil francês, conhecido como o Código Napoleão, que exerceu
forte influência sobre as codificações das nações ocidentais do século
XIX, e, mesmo início do século XX, incluindo o Brasil e a Argentina26. Para
os adeptos de tal concepção, a melhor forma de combater a “união livre”
é negar-lhe qualquer efeito jurídico, ignorando-a legislativamente.

De acordo com a posição sancionadora, a lei deve intervir para
prejudicar os concubinos, criando restrições e obrigações, como forma
de combater as uniões concubinárias.  Dentro de tal contexto, é indicada
a posição histórica adotada pelo Direito canônico, com o Concílio de
Trento, que chegou a prever o uso da força para separar os concubinos.
E, finalmente, a posição reguladora considera que a realidade social impõe
a regulamentação legal do companheirismo, para resolver os conflitos
de interesses que tal união produz, juridicizando-o.  Como esclarece
Gustavo Bossert,27 tal orientação não parte de uma idéia desfavorável ou
de menosprezo ao casamento, daí não ser possível a equiparação, através
de seus efeitos, da “união livre” ao matrimônio formalmente celebrado.

De acordo com o jurista argentino, ao comentar a posição legislativa
adotada em seu país, seguir a linha abstencionista consiste numa ficção,
numa aparência, já que a realidade é que o Direito, através de outras
formas que não a legislação, reconhece e fornece efeitos jurídicos para
as questões que se apresentam envolvendo os companheiros: “aunque

la ley se abstenga de prever y resolver las consecuencias que el

concubinato – directa o indirectamente - implica, el derecho, a través de

los jueces, recoge y da salida jurídica a la cuestión”28.

Vários países latino-americanos passaram a contemplar, na ordem
legislativa, a “união livre” para atender às necessidades da própria
sociedade, diante do alto percentual de uniões de fato, tendo sido, em
alguns casos, o tratamento alçado em nível constitucional.  Na Guatemala,
por exemplo, foi estabelecida uma total equiparação no que pertine aos

26 Sobre o tema, no Direito argentino, veja o comentário de BOSSERT: “La total abstención que
adoptó VÉLEZ SARSFIELD en el Código Civil, fue desbordada por la fuerza de la realidad, y en
diversos aspectos, normas específicas tuvieron que regular efectos parciales del concubinato”
(Ibid., p. 18).
27 Ibid., p. 20.
28 Ibid., p. 21.
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efeitos da união de fato –desde que registrada -, com o matrimônio
formalmente celebrado29.  O artigo 43, da Constituição da República
cubana, de 1940, estabelece a mesma equiparação desde que um tribunal
reconheça a união de fato.  Em Honduras, o artigo 101, do texto
constitucional, também prevê a equiparação, deixando que a legislação
infraconstitucional regule a matéria.  Na Constituição boliviana, em seu
artigo 31, há a previsão do prazo mínimo de dois anos de vida em comum,
ao passo que o artigo 56, da Constituição panamenha reconhece a união
de fato desde que o convívio seja de, no mínimo, dez anos.

No Brasil, surge a discussão acerca da conveniência do tratamento
legal sobre o companheirismo, mormente diante do texto constitucional
de 1988.  Relativamente ao tema, há aqueles que refutam qualquer
interferência estatal nos reflexos intrínsecos das uniões companheiris,
porquanto, fundadas na informalidade e na liberdade, tais uniões se
formaram exatamente para fugirem dos rígidos comandos legais das
uniões matrimoniais.  O império da autonomia da vontade, sem qualquer
interferência estatal, é que deve nortear os efeitos jurídicos do instituto,
diferentemente do casamento, na visão dos adeptos de tal orientação. O
mestre João Baptista Villela assume posição contrária a qualquer tentativa
de regulamentação do instituto:  “O concubinato, na modalidade que a

Constituição de 1988 veio a designar por ‘união estável’, deixou de ser

um refúgio obrigatório dos que, malsucedidos em uma experiência

conjugal, quisessem reencetá-la com outrem, para ser uma espécie de

casamento alternativo.  Um casamento para quem não desejasse submeter-

se às regras de ordem pública a que está sujeito matrimônio legal”30.

Seguindo a mesma diretriz, Rodrigo da Cunha Pereira complementa:  “o

concubinato é um instituto em que os sujeitos desejam um espaço onde

possam criar as regras de convivência; registre-se, então, e podemos

perceber a razão, que todas as tentativas de regulamentação do

29 Nas palavras de Bossert, ao comentar sobre o regime existente na Guatemala, “el art. 182
establece que la unión de hecho inscripta em el Registro Civil producirá ‘la sujeción del hombre y
la mujer a los derechos y obligaciones de los cónyuges durante el matrimonio” (Ibid., p. 25).
30VILLELA, João Baptista. Alimentos e sucessão entre companheiros. Repertório IOB de
Jurisprudência, 7, p. 119, 1ª quinzena abr. 1995.  E, ao comentar a Lei nº 8.971/94, o mesmo autor
assevera que a faculdade de autodefinição dos efeitos internos da família sofre restrição, com
sacrifício da cidadania, numa implícita alusão à infringência do postulado constitucional da liberdade.
Tal posição também foi recentemente assumida por HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
op.cit., p.15.
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concubinato culminaram em vão, pois esbarram na contradição de que

sua essência, seu cerne, é exatamente não querer intervenção do Estado”31.
Apesar de fundamentar sua conclusão com outros argumentos, Carlos
Alberto Bittar também concorda em negar qualquer tratamento normativo
acerca dos companheiros, nas suas relações internas: “A união

concubinária relaciona-se à postura de liberdade absoluta e egoística que

alguns assumem, porque o par pode ser desfeito e refeito a qualquer

tempo, e sem qualquer obstáculo da legislação estatal própria. [...] As

partes afastam-se, deliberadamente, do direito estatal, parecendo-nos,

no fundo, que a própria submissão de questões à Justiça estatal se afigura,

antes de tudo, como incoerente.”32

Do lado oposto, há aqueles que sustentam deva existir uma completa
regulamentação estatal acerca dos aspectos que devem reger as relações
entre os companheiros.  Nos termos de tal orientação, o tratamento
legislativo não é apenas conveniente, mas indispensável, não somente
para fixar os contornos do instituto, como também para cuidar dos reflexos
internos do companheirismo.  Os professores Hans Geller e Miguel
Borghezan, por exemplo, sustentam que o tratamento normativo sobre
os efeitos que o companheirismo produz deve ser idêntico ao tratamento
legislativo no que pertine aos casados, inclusive para efeito de direitos
não-patrimoniais33. Eduardo de Oliveira Leite34 realça um aspecto
determinante no Direito de Família norte-americano, a saber, a tensão
existente entre o interesse do Estado, a autonomia familiar e os interesses
decorrentes de cada um dos membros da família, informando que lá é
possível se verificar a existência de princípio geral de não-intervenção

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha.Concubinato e união estável.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995,
p. 53-54. Em obra mais recente, Rodrigo da Cunha Pereira adota posição intermediária, ao esclarecer
que “não se podem manter os companheiros totalmente à parte ou excluídos da ordem jurídica, mas
uma regulamentação excessiva também não se coaduna com a essência do instituto” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Comentários ao novo Código Civil. V. XX. – TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo
(coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 9).
32BITTAR, Carlos Alberto. O sistema constitucional de família. Revista do Instituto dos Magistrados
do Brasil, 6, ano 2, p. 14, jan.-mar. 1997.
33 GELLER, Rodolfo Hans e BORGHEZAN, Miguel. A união estável e os direitos não-patrimoniais.
Revista Logos Veritas. Santarém, Pará, n. 2, p. 73, 1998. Os autores cuidadosamente relacionaram
doze direitos não-patrimoniais, expressamente tratados no Código Civil tendo como fato gerador
o casamento, para fundamentar a conclusão quanto à ausência de elemento de discrímen razoável
para excluir os companheiros da titularidade de tais direitos ( p. 71).
34 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de família. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 30.
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do Estado nos conflitos familiares, que somente é excepcionado na
eventualidade da dissolução da família ou quando há risco aos demais
membros diante da conduta ilícita de um deles.

Luiz Edson Fachin se posiciona a respeito do tema: “Elitista e equivocada

a crítica segundo a qual a nova legislação é exageradamente concessiva.

Deixar ao sabor destas circunstâncias a regulação destas relações é

sustentar que prevaleça a opressão do mais forte (econômica e

culturalmente) sobre o mais fraco”35. No mesmo sentido, pode ser citada
a orientação de Antônio Carlos Mathias Coltro: “Especialmente num tema

que tem a ver basicamente com o mútuo interesse entre duas pessoas,

de diferentes sexos, dispostas a levar avante ideal de vida em comum,

com os mesmos objetivos e dirigidos tanto à procriação [...] como à

consecução de fins que guardem comunhão no tocante aos envolvidos,

não poderia deixar a lei, como não deixou nossa jurisprudência, de

oferecer a proteção necessária às conseqüências resultantes de tal

resolução de vida, ...”36.

A questão se mostra bastante atual, diante das Leis nºs. 8.971/94 e
9.278/96, bem como especialmente do Código Civil de 2002, que
introduziram vários efeitos jurídicos internos na relação mantida entre os
companheiros.  Em outra ocasião, já pude manifestar minha posição a
respeito do assunto: “A situação dos hipossuficientes, não somente em

termos econômico-financeiros, mas também no campo afetivo,

sentimental, evidencia a necessidade de se buscar um regramento

normativo, assegurador do mínimo existencial, indispensável para a

35 FACHIN, Luiz Edson. Elementos críticos do direito de família. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
67.  E, o mesmo autor complementa: “É do Estado brasileiro assumido pela Constituição de 1998
(rectius: 1988) essa dimensão protetora, não mais contemplativa.  O Estado tutela essas relações
no sentido em que as reconhece, e delas emergem efeitos jurídicos.”
36 COLTRO, Antônio Carlos Mathias. A união estável no direito projetado – o Código Civil. In:
WAMBIER, Teresa A. A. e Eduardo de Oliveira Leite. (Coord.). Direito de família – aspectos
constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, v.4 , p. 29-30.  Em trabalho
exemplar, EDUARDO CAMBI também se mostra adepto da regulamentação legislativa sobre o
companheirismo: “... o pronunciamento legislativo constitui instrumento de indiscutível valia na
medida em que fornece, aos operadores jurídicos e à sociedade como um todo, elementos à compreensão
da realidade social, [...].  Ademais, a liberdade sem limites é perigosa, pois serve para escravizar o mais
fraco.  A liberdade deve ser acompanhada da responsabilidade” ( CAMBI, Eduardo. Premissas teóricas
das uniões extramatrimoniais no contexto da tendência da personificação do direito de família. . In:
WAMBIER, Teresa A. A. e Eduardo de Oliveira Leite. (Coord.). Direito de família – aspectos
constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999 v. 4,  p. 139).
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manutenção da dignidade daqueles que mantiveram relações duradouras,

contínuas, sólidas, embasadas em sentimentos nobres recíprocos, gerando

uma autêntica família.  O campo da autonomia da vontade individual

deve sofrer limitações no trato das questões envolvendo os

hipossuficientes, mormente em Direito de Família.”37 Não é possível que
o universo de interesses em assunto de natureza familiar seja tratado de
maneira individualista, deixando ao alvedrio dos interessados a auto-
regulamentação dos efeitos que a união extramatrimonial mantida entre
eles possa produzir.  A experiência brasileira é ilustrativa sobre o tema:
as causas fundadas em litígios envolvendo companheiros datam de muito
tempo, restando evidenciado que a propalada autonomia da vontade,
durante a convivência, ceda ao sentimento de afeição, ao desejo de
permanecer no convívio com a pessoa amada, permitindo, assim, que
qualquer exigência ou restrição aos interesses do outro, por mais odiosa
ou injusta que seja, venha a ser acatada.  Diferentemente de uma relação
contratual, a relação familiar não envolve o contexto de duas pessoas
estranhas que há pouco se conheceram e resolveram convencionar os
efeitos jurídicos de um contrato.  O afeto, o desejo de vida em comum,
enfim os sentimentos ganham proporções infinitamente superiores ao
mundo material, motivo pelo qual nem sempre há a devida preocupação
na obtenção de tutela jurídica quanto aos reflexos pessoais – e, porque
não, também patrimoniais - decorrentes da união.

Família, liberdade e segurança são valores que não se excluem.  É
indispensável a existência de regramento normativo, assegurador do mínimo
existencial, necessário para preservar a dignidade daqueles que mantiveram
relações duradouras, contínuas, sólidas, baseadas no afeto, gerando uma
autêntica família.  “Família e responsabilidade são institutos que marcham

lado a lado, não estando dissociados do âmbito das relações internas da

espécie de família e, assim, dentro de certos limites, é restrita a autonomia

de vontade dos partícipes da relação no que diz respeito a certos reflexos”38.

Sem o cuidado dos companheiros, as relações afetivas não são protegidas,
desestruturam-se, sentem-se à deriva de tutela, daí a importância de se

37 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: ..., p. 473. A jurisprudência brasileira
é rica e bastante ilustrativa sobre o tema, inclusive quanto à construção da doutrina da sociedade de
fato, e da indenização por serviços prestados.
38 Ibid.., p. 473.
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pensar o cuidado numa perspectiva de função de potencializar a dignidade
da pessoa humana no âmbito do companheirismo.

O cuidado, entendido simultaneamente como uma atitude de
ocupação, preocupação, responsabilização e envolvimento com o outro,
imiscuindo-se na natureza e na constituição da pessoa humana, em relação
à pessoa do companheiro, envolve aspectos centrais de sua qualidade
de vida. O cuidado e a solidariedade viabilizam o uma melhor qualidade
de vida, o que significa dizer que todos, e especialmente os familiares,
devem participar do processo de otimização das oportunidades de saúde,
convívio social e comunitário e segurança do companheiro, de modo a
permitir o aperfeiçoamento de sua qualidade de vida na medida em que
se mantenha a relação jurídica entre os companheiros.  Na dimensão
afetiva-antropológica, o cuidado representa preocupação e inquietação
pelo outro, pois “quem cuida se sente envolvido afetivamente com ele e
carrega responsabilidade por ele”, o que pode ser resumido na seguinte
passagem: “quem tem cuidados, não dorme”39.

A liberdade sem limites é ameaçadora e injusta, pois possibilita a
imposição da vontade unilateral do mais forte sobre o mais fraco, gerando,
portanto, efeitos jurídicos autoritários, contrariando um dos objetivos da
República brasileira, qual seja a construção de uma sociedade livre, justa
e solidária.  Daí a precisa advertência de Eduardo Cambi: “Como a

liberdade sem limites pode escravizar e o amor pode acabar, virando

ódio, frustração, rancor, e tornar-se até violento, o Estado deve intervir,

ao menos, para tutelar a dignidade do ser humano com a finalidade de

que não seja vítima da submissão, do poder do mais forte (econômica,

física ou emocionalmente) da relação afetiva”40.

4. O COMPANHEIRISMO: SEUS CONTORNOS

Alguns fenômenos, em nível mundial, têm se verificado na família,
de maneira geral.  Entre eles, pode-se apontar a tendência da
repersonalização do Direito de Família, combinada com a sua

39 BOFF, Leonardo. Justiça e cuidado: opostos ou complementares? In: PEREIRA, Tânia da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor jurídico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 8.
40 CAMBI, Eduardo, op. cit., p. 140.
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despatrimonialização, que representa a valorização dos interesses
existenciais da pessoa humana (o ser) em detrimento dos interesses
patrimoniais, ou daquilo que ela possui (o ter).  O Direito de Família deve
girar fundamentalmente em torno dos reflexos humanos, pessoais,
solidaristas ligados à esfera afetiva, espiritual e psicológica dos integrantes
do grupo familiar.  A família, assim, passa a exercer função eminentemente
serviente aos seus partícipes, no sentido de buscar garantir a dignidade de
todos, fundamentada no perfil consensual, democrático e na affectio

constante e espontânea.  A família modelada pelo legislador de 1916,
chamada por Orlando Gomes como a família aristocrática, segue paradigma
autoritário, hierarquizado e transpessoal do poder marital e do pátrio poder,
em que os valores mais relevantes representam os interesses patrimoniais,
em detrimento dos interesses existenciais.  A proteção econômica da
propriedade e de outros bens patrimoniais era o eixo do Direito Civil
brasileiro, seguindo paradigma de outras nações ocidentais.

No entanto, o modelo legal civilista de família ficou tão distante da
realidade sociológica e, concomitantemente, da evolução da própria
sociedade no que toca aos novos valores jurídicos, que se fez necessário
o redirecionamento e a formulação de um novo tratamento sobre o tema.
Nesse sentido, a Constituição Federal de 1988 representa um marco na
evolução do Direito de Família no Brasil, não apenas em matéria de “uniões
livres”, mas em todos os seus setores da estrutura familiar.  “Não é mais

o indivíduo que existe para a família, mas a família e suas formas de

constituição que existem para o desenvolvimento pessoal do indivíduo,

em busca de sua aspiração de felicidade”41.  A família nuclear deixou de
ter como fonte única e exclusiva o casamento, já que atualmente também
o companheirismo e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
filhos também constituem uma autêntica família, no modelo constitucional.

Como leciona Gustavo Tepedino, ao tratar da repercussão que o
fundamento republicano da dignidade da pessoa humana acarreta na regra
da proteção estatal à família, “é a pessoa humana, o desenvolvimento de

sua personalidade, o elemento finalístico da proteção estatal, para cuja

realização devem convergir todas as normas de direito positivo, em

particular aquelas que disciplinam o direito de família, regulando as

41 Ibid.,p.133.
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relações mais íntimas e intensas do indivíduo no social”42. O texto
constitucional de 1988 deixa evidenciado que doravante o
companheirismo constitui uma autêntica família, também para o Direito,
daí a migração da relação jurídica mantida entre os companheiros do
Direito das Obrigações para o Direito de Família.  Ou seja, a relação
jurídica entre os dois centros de interesses representados pelos
companheiros tem a natureza de relação jurídica familiar, conforme
reconhecido expressamente no Título III, do Livro IV, da Parte Especial do
novo Código Civil, ao tratar da “união estável”.

No entanto, nas palavras de Francisco José Cahali, “a Carta não traz

qualquer indicação sobre as relações intrínsecas entre os partícipes da

união estável, limitando-se a cuidar da irradiação dos seus efeitos perante

o Estado e a sociedade, uma vez caracterizada a entidade familiar.”43 De
maneira implícita, o texto constitucional adotou postura nítida quanto à
prevalência do casamento sobre o companheirismo, sob o aspecto das
relações intrínsecas no contexto familiar, pois do contrário não haveria
estímulo à conversão prevista na Constituição Federal.  Como já comentei:
“a Constituição Federal fez uma opção clara: o casamento ainda é (e,

diga-se en passant, com razão) a espécie de família hierarquicamente

superior às demais quanto à outorga de vantagens para os partícipes, em

suas relações internas (efeitos intrínsecos da união matrimonial)...”44.

O ponto crucial para a perfeita compreensão de todo o universo
principiológico introduzido pela Constituição de 1988 no Direito de Família
se revela na combinação dos princípios constitucionais da proteção estatal
à família, da isonomia dos filhos e do pluralismo dos modelos familiares,
com o fundamento da dignidade da pessoa humana da República
brasileira. As relações familiares, independentemente do modelo de
família, são funcionalizadas em razão da dignidade de cada partícipe,
razão pela qual a efetividade das normas constitucionais implica a defesa

42 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 326.
43 CAHALI, Francisco José. União estável e alimentos entre companheiros. São Paulo: Saraiva, 996,
p. 34. Mais adiante, o mesmo autor comentou: “... a esfera jurídica de direito material dos conviventes
entre si não foi, nem caberia ser, atingida pela Constituição, sendo imprescindível, para tanto,
legislação infraconstitucional, pois a ninguém pode ser imposta obrigação, em contrapartida aos
direitos do outro, senão em virtude de lei, até mesmo por força do art. 5º, II, da Carta.”
44 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A família no direito penal.  Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 64.
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das instituições sociais que cumpram o seu papel maior.  A dignidade da
pessoa humana encontra na família o lugar adequado para o seu
nascedouro e aperfeiçoamento, motivo pelo qual o próprio texto
constitucional determina ao Estado que dê especial proteção à família,
não como instituição, mas como instrumento indispensável para o alcance
do fundamento republicano da dignidade da pessoa humana:  “ A família

é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua conformação e

de não contraditoriedade aos valores que caracterizam as relações civis,

especialmente a dignidade da pessoa humana: ainda que diversas possam

ser as suas modalidades de organização, ela é finalizada à educação e à

promoção daqueles que a pertencem.”45

No que pertine à proteção que o Estado deve à família, a norma
constitucional é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, sendo que
tal tutela independe da origem e espécie de entidade familiar constituída
e mantida.  Logo, “nas relações externas à união, ou seja, aquelas mantidas

entre um dos companheiros e o Estado, ou um dos companheiros e outro

indivíduo (que não o outro companheiro), é mister a atuação (positiva ou

negativa) do Poder Público no sentido de dar proteção à família”46.

No aspecto dos efeitos internos, para que se dê cumprimento ao
comando constitucional de prevalência do casamento sobre o
companheirismo, deve ser nítido o limite objetivo do tratamento legal
acerca do tema: as normas jurídicas não podem atribuir aos companheiros
mais direitos e vantagens do que em relação aos casados, sob pena de se
desestimular a constituição de família matrimonial, não apenas ab initio

como também por força de conversão da união extramatrimonial em
casamento. Vale observar que a Constituição Federal não estimula a
proliferação de uniões extramatrimoniais, porquanto o ideal de família
ainda é aquela vinculada formalmente, com a publicidade inerente ao
processo anterior à própria celebração, e durante a manutenção do
vínculo.  O estímulo, expresso no texto constitucional, se dá quanto à
constituição de famílias matrimoniais, originariamente ou, por força de

45 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 243-244.
46 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A família  no direito penal, p. 215.   E, assim, “se
porventura tal atuação já existe no campo legislativo, formalmente referindo-se tão-somente aos
casados, é mister o emprego do processo analógico para estender o preceito legal aos companheiros,
com a nítida observância do comando constitucional de proteger a família informal.” (p. 215-216).
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conversão.  A previsão constitucional a respeito do companheirismo, de
certo modo, apresenta fundamento semelhante à previsão do divórcio
na Carta Política.  Não há estímulo ao aumento do número de divórcios
ou de “uniões estáveis”, mas sim o reconhecimento de realidades fáticas
(a presença ou a cessação de um projeto familiar em comum) para a
resolução das questões decorrentes, sempre sob a inspiração do
fundamento da dignidade da pessoa humana, priorizando as situações
existenciais em detrimento das situações patrimoniais.

De maneira bem sucinta: o casamento é estimulado pela Constituição
Federal, ao passo que o companheirismo é reconhecido no próprio texto,
sendo que ambos, como instrumentos, devem atender ao objetivo
constitucional de promoção da dignidade da pessoa dos seus partícipes.
E, nesse sentido, ao casamento ainda é reservada posição de destaque,
representativa do ideal de união entre pessoas de sexos diferentes com
um projeto de vida familiar em comum.

Em trabalho desenvolvido sobre o tema, mais especificamente acerca
das relações pessoais e patrimoniais introduzidas pelas Leis nºs. 8.971/
94 e 9.278/96, chegou-se à conclusão quanto à constitucionalidade dos
textos legislativos citados, com a seguinte advertência:  “O exegeta e o

operador do Direito também devem ter sempre como parâmetro indicador

do correto alcance do tratamento legislativo tal princípio, buscando suprir

eventuais falhas, omissões, imperfeições, lacunas do texto legal com a

interpretação que melhor se adeqüe aos postulados já estudados,

aproveitando a experiência da doutrina e da jurisprudência sobre o tema.”47

Anote-se que a própria norma constitucional gerou certa perplexidade,
como dá a entender Eduardo Cambi: “... ainda preso à tradição, o

constituinte retrocede, mostrando-se ainda vacilante, ao afirmar, na

segunda parte do art. 226, par. 3º, que deveria o legislador facilitar a

conversão da união estável em casamento.  Desta forma, procura-se

equiparar, em maior ou menor medida, as uniões livres ao casamento

formal.”48 A família, a meu sentir, merece tutela estatal,

47 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: ..., p. 477.
48 CAMBI, Eduardo, op. cit., p. 127-128.  E, o mesmo autor, em seguida, comenta:  “Talvez o
constituinte tenha perdido grande oportunidade para consagrar expressamente as uniões livres.  De
fato, a intenção contraditória do constituinte dá margem a interpretações liberais e conservadoras,
o que vem causando a instabilidade social, seja no legislador, que vem editando leis contraditórias
(...) , seja nos juízes e tribunais,...” (p. 128).
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independentemente da sua espécie e, nesse aspecto, o texto
constitucional de 1988 é de clareza lapidar, mormente se comparado
com a redação contida na Constituição revogada49.  Mas, sob o aspecto
das relações pessoais e patrimoniais entre os companheiros, logicamente
não pode haver equiparação às relações jurídicas entre casados, sob pena
de se verificar a extirpação do casamento do direito brasileiro50. Ainda
que não houvesse a regra constitucional referente à conversão da união
extramatrimonial em matrimonial, a conclusão a esse respeito seria
rigorosamente a mesma.  Do contrário, não haveria sentido a manutenção
do casamento no ordenamento jurídico brasileiro.  A proteção estatal
não significa estímulo à formação de vínculos familiares informais, já
que o Estado se preocupa, até os dias atuais, em regular a sexualidade
entre os seus súditos, permitindo a assunção de responsabilidades e a
produção de reflexos quanto a terceiros.  O elemento discriminatório
entre casamento e companheirismo, em termos constitucionais, é o
estímulo à constituição de uniões matrimoniais e, em contrapartida, apenas
o  reconhecimento das outras espécies de família, entre elas as uniões
extramatrimoniais designadas de “uniões estáveis”.

E, evidentemente, o estímulo à constituição de famílias matrimoniais
produz nítido reflexo na atribuição de direitos e vantagens aos
companheiros, por força de norma infraconstitucional.  “A Constituição

Federal, [...], não pretendeu equiparar entidades heterogêneas,

identificando a relação familiar de fato com o mais solene dos atos jurídicos.

O casamento, com efeito, como ato jurídico, pressupõe uma profunda e

prévia reflexão de quem o contrai, daí decorrendo imediatamente uma

série de efeitos que lhe são próprios.”51 E, o texto constitucional expõe,
com clareza, a sua preferência e opção pelo casamento, ao expressamente

49 Nos termos da Emenda Constitucional nº 01, de 17 de outubro de 1969, seu artigo 175, caput,
tinha a seguinte redação: “ A família é constituída pelo casamento e terá direito à proteção dos
Poderes Públicos.” A comparação de tal dispositivo com o atual artigo 226, caput, da Constituição
Federal de 1988, é elucidativa acerca da mudança de perspectiva do modelo constitucional de
família.
50 Importante a advertência feita por Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA a tal respeito:
“A família matrimonial – do passado ou do presente – teve sua formação, pois, centrada no
casamento, fosse ele de que tipo ou modelo fosse, ao longo dos séculos.  Sobrevive, ainda hoje.  É,
apesar de certo desprestígio que experimenta, o modelo mais repetido, ainda, embora sua motivação
moderna já não seja mais, como no passado, exclusivamente econômica, mas se revele como uma
motivação de natureza afetiva” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 12).
51 TEPEDINO, Gustavo. op. cit., p. 339.
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se referir à regra da conversão. Proteger, portanto, não pode ser confundido
com estimular a sua proliferação.  E, de outro lado, a Constituição deixa
evidenciado que a família não-parental somente pode ser constituída entre
um homem e uma mulher, não tutelando - ao menos como família - a união
entre pessoas do mesmo sexo52.

Os professores Rodolfo Hans Geller e Miguel Borghezan defendem a
orientação consoante a qual os direitos não-patrimoniais reconhecidos
em favor dos casados também devem se estender aos companheiros: “...

a par da concessão dos direitos patrimoniais inscritos nas leis nºs. 8.971/

94 e 9.278/96, os companheiros também são titulares e beneficiários

dos direitos não-patrimoniais inscritos no Código Civil para as relações

de casamento, ou em outras leis esparsas, desde que compatíveis com

os objetivos maiores previstos na Carta Política”53. É perfeitamente possível
que por força de norma infraconstitucional – e nunca em virtude de
analogia -, haja a introdução de alguns destes efeitos em relação aos
companheiros, mormente quando houver reflexos quanto a terceiro, como
por exemplo na presunção pater is est.  Contudo, a total e completa
extensão dos efeitos pessoais decorrentes do casamento aos
companheiros é, reconhecidamente, inconstitucional, tal como acima
analisado. Mais uma vez importa ficar assentado que o casamento ainda
é o instrumento alçado pela Constituição Federal à condição daquele que
deve modelar o ideal de família, ou que deve representar o projeto
constitucional de modelo das relações familiares.  A completa equiparação
entre os institutos casamento e companheirismo, para efeitos internos da
relação familiar, se afigura, desse modo, inconstitucional.

É imprescindível realçar o papel desempenhado pela jurisprudência
nacional no tocante ao tema, reconhecendo a realidade fática diante da

52 Em sentido contrário ao texto, Luiz Edson Fachin considera possível a integração da “lacuna
legislativa” a respeito da união civil de pessoas do mesmo sexo para, através da analogia legis,
aplicar o disposto no artigo 3º, da Lei nº 8.971/94, no que pertine ao partilhamento dos bens
resultantes do esforço comum durante a união (op. cit., p. 98-102, passim). A meu sentir, diante do
próprio sistema existente, que não enseja contradição, à luz da Constituição Federal de 1988, não
há família constituída através da união civil de pessoas do mesmo sexo e, conseqüentemente, as
regras de aplicação das Leis nºs. 8.971/94 e 9.278/96 não possuem o mesmo fundamento que existe
entre os companheiros.  O argumento segundo o qual as relações familiares se baseiam,
hodiernamente, em sentimentos de afeto, solidariedade e projeto de vida em comum, à evidência,
não se aplica às pessoas do mesmo sexo que convivem diuturnamente, sob pena de desmantelamento
de todo um arcabouço existente, inclusive o princípio monogâmico.
53GELLER Rodolfo Hans e BORGHEZAN, Miguel, op. cit.,. p. 73.
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ausência de regulamentação apropriada no trato das relações envolvendo
os companheiros.  Nas palavras de Virgílio de Sá Pereira, “que é que

vedes quando vedes um homem e uma mulher, reunidos sob o mesmo

teto, em torno de um pequenino ser, que é fruto de seu amor? Vereis a

família.  Passou por lá um juiz com a sua lei, ou o padre, com o seu

sacramento? Que importa isto?  O acidente convencional não tem força

para apagar o fato natural.”54 Vale notar que a evolução jurisprudencial,
relativamente aos direitos dos companheiros, revela que a companheira
deveria comprovar a constituição de uma verdadeira sociedade de fato,
que não se presumia do convívio more uxorio nem tampouco decorria
naturalmente do “concubinato”.

A origem da construção jurisprudencial da doutrina da sociedade de
fato, em matéria de companheirismo, foi demarcada pela situação
envolvendo os casais de imigrantes italianos que, casados sob o regime
de separação de bens na Itália, constituíam patrimônio no Brasil, mas que
somente era registrado em nome do varão e, com o falecimento deste, a
viúva era prejudicada, por não ser herdeira, nem meeira.  Sob o
fundamento do princípio do enriquecimento sem causa, os tribunais
passaram a reconhecer direito ao partilhamento de bens.  A construção
pretoriana se desenvolveu, passando a ser aplicada aos companheiros,
daí o surgimento da Súmula nº 380, do Supremo Tribunal Federal55.

De forma bem resumida, será abordado o companheirismo no que
toca à sua configuração no Direito brasileiro, para que possa ser
desenvolvida a relação jurídica familiar fundada na “união livre”, em
especial no Código Civil de 2002.  Com este objetivo, deve ser levado
em conta o seguinte conceito: o companheirismo é a união

extramatrimonial monogâmica entre o homem e a mulher desimpedidos,

como vínculo formador e mantenedor da família, estabelecendo uma

comunhão de vida e d’almas, nos moldes do casamento, de forma

duradoura, contínua, notória e estável56.

54 Apud  BITTENCOURT, Edgard de Moura, Família, 1987, p. 134.
55 São considerados requisitos para o reconhecimento da sociedade de fato e, o conseqüente direito
ao partilhamento de bens, nos termos da Súmula 380: a) comunhão de interesses na persecução de
fim comum (affectio societatis); b) formação do patrimônio durante o período de convivência
comum; c) esforço comum dos companheiros para a constituição do patrimônio.
56 O conceito foi formulado no trabalho de minha autoria, denominado O companheirismo: uma
espécie de família, que abrange as principais características e requisitos do instituto.
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Com respeito à terminologia empregada, em matéria de família não
fundada no casamento, a designação terminológica sempre foi a mais
variada, o que representa certa dose de desprezo ao tema.
Tradicionalmente, o termo “concubinato” era empregado, e
etimologicamente concubinatus deriva do verbo concubare ou
concumbere, significando comunhão de leito57.  Contudo, as referências
contidas no Código Civil, todas em sentido negativo, geraram carga de
preconceito, de discriminação, de tratamento odioso, dispensada às uniões
extramatrimoniais, assemelhada ao termo “desquite”.  Daí a razão pela
qual se fez necessário alterar a designação, extirpando o tom
discriminatório, tendo a Constituição Federal e o Código

Civil de 2002 adotado o termo “união estável”.  Contudo, tal termo
também não é o mais recomendável, porque formado com o adjetivo
“estável”, característica que pode sugerir que somente este tipo de união
é dotado de estabilidade, excluindo por exemplo a união matrimonial de
tal solidez, o que não é verdade58.  Assim, a proposta é de se adotar o
termo “companheirismo” para designar o instituto, diante da prevalência
do elemento anímico, do afeto, indispensável à constituição e
permanência da família informal, seguindo tendência legislativa, no Brasil,
que designa os partícipes da união como sendo companheiros, em
obediência a ratio essendi de tais uniões.  O termo”concubinato”, portanto,
deve ser reservado para outros tipos de uniões extramatrimoniais que
não se insiram no contexto da família, nos moldes constitucionais59.  A
jurisprudência também, há tempos, passou a distinguir a companheira da

57 No direito francês, Alain Bénabent observa: “Deux expressions désignent le même phénomène,
à savoir une union hors mariage présentant une certaine stabilité: le terme de concubinage, plus cru,
met l’accent sur l’élément matériel (‘cum cubare’: coucher avec), celui d’union libre, plus intellectuel,
sur l’élément intentionnel (union libre, sans formalisme et surtout sans lien, susceptible d’être
librement rompue)” (op. cit., p. 27).
58 Ademais, o termo “união estável”  possibilitou que alguns autores considerassem outras uniões
“não-estáveis” passíveis de tutela jurídica, como as “uniões instáveis”, na expressão utilizada por
AGUIAR, Pestana de. União estável; o fato social e as novas tendências do direito de família. Rio
de Janeiro: Espaço Jurídico, [s.d.]; ou as “uniões livres”, como aponta FACHIN, Luiz Edson.
Contribuição crítica à teoria das entidades familiares extramatrimoniais. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.).Direito de família – aspectos constitucionais, civis e processuais. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996. v. 3, p. 94-113.
59 Assim, perde sentido a distinção entre concubinato puro e concubinato impuro, feita magistralmente
por Alvaro Villaça Azevedo, já que as hipóteses de concubinato impuro (adulterino, incestuoso ou
desleal) se encaixam na noção atual de concubinato, ao passo que o ‘concubinato puro’ passa a ser
concebido como companheirismo.
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concubina, sendo aquela a mulher que se une ao homem, e que se
apresenta à sociedade como se casada fosse com o seu parceiro, enquanto
que a concubina é a amante, no sentido pejorativo, ou seja, a mulher do lar
clandestino, oculto.  Tal distinção, hodiernamente, deve ser inteiramente
aplicável ao partícipe (varão) da relação: companheiro ou concubino. O
Código Civil de 2002, no art. 1.737, apresenta noção estreita sobre o
concubinato, ao estabelecer que “as relações não eventuais entre homem

e mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.  A norma diz menos
do que deveria, eis que há outras situações de pessoas desimpedidas que
também configuram concubinato, como nos casos de concubinato desleal
e naqueles de ausência de um dos requisitos do companheirismo60.

Devem ser enunciadas as características do companheirismo: a)
finalidade de constituição de família, ou seja, o desejo dos companheiros
compartilharem a mesma vida, repartindo tristezas e alegrias, fracassos e
sucessos, realizando atividades em comum que representem a posse de
estado de casados, inclusive por meio da procriação, se for o caso; b)
estabilidade, significando tratar-se de uma união sólida, duradoura, com
a renovação cotidiana da vontade de manter o projeto familiar, não sendo
união efêmera, passageira, constituída a título experimental; c) unicidade
de vínculo, ou seja, deve cuidar-se do único vínculo existente entre os
companheiros, fundado no sistema monogâmico; d) notoriedade (e, não
publicidade), a saber, união reconhecida socialmente, ainda que por um
grupo restrito, pela posse de estado de casados, dignificando a união que
deixa de ser clandestina, oculta, para ser tipo de família; e) continuidade,
no sentido de ser união ininterrupta, permanente (sem ser perpétua), pois
protrai-se no tempo sem lapsos ou rupturas; f) informalismo (ou ausência
de formalidades), já que não há qualquer ato solene necessário para a
constituição e mesmo dissolução do vínculo familiar.

Quanto aos requisitos objetivos, devem ser apontados: a) diversidade
de sexos, ou seja, união extramatrimonial entre um homem e uma mulher,
como componente cultural, atrelado à noção de que tais uniões existem,
normalmente, para atender aos desejos instintivos das pessoas, ou seja,

60 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, op. cit., p. 559. Rodrigo da Cunha
Pereira se mostra crítico quanto à redação do art. 1.727 (Comentários ao novo Código Civil, op.
cit., p. 220).
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a manutenção de relações sexuais e, eventualmente, para servir à
procriação da espécie; b) ausência de impedimentos matrimoniais, tal
como tratados na legislação civilista, salvo o impedimento de adultério,
pois há casos de pessoas separadas de fato que podem vir a constituir
nova família, sendo esta informal; c) comunhão de vida, sob os três
aspectos (físico – débito conjugal; econômico – vida em comum para a
prosperidade; e espacial – habitação comum, lar conjugal); d) lapso
temporal de convivência, ou seja, o decurso de período razoável de
convívio a fim de, juntamente com os outros requisitos, possibilitar a
verificação da existência de uniões sólidas, e não precárias, ocasionais.
A respeito dos requisitos subjetivos, devem ser colacionados: a)
convivência more uxorio, ou seja, aquela que tenha aparência de
casamento, com a intenção de vida em comum; b) affectio maritalis, ou
o sentimento de amor e solidariedade entre os companheiros, a intenção
de se unirem cercados de sentimentos nobres, desinteressados de
qualquer fator de índole econômica ou  patrimonial. É válido observar
que o art. 1.723, caput, e § 1º, do Código Civil de 2002, acolheu
expressamente alguns dos requisitos acima elencados.

Sobre o tema dos requisitos, duas questões surgem, da maior
relevância: o lapso temporal de convivência e a situação envolvendo as
pessoas casadas, mas que estão separadas de fato. A Lei nº 8.971/94, por
exemplo, estabelecia o prazo de cinco anos de convívio, no caso de
inexistir prole comum do casal, para atribuição dos efeitos jurídicos às
uniões extramatrimoniais, enquanto que a Lei nº 9.278/96 não fez
qualquer referência ao fator temporal na configuração da família
extramatrimonial, no que foi secundada pelo novo Código Civil. Os Projetos
de Lei nº 118/84 – Projeto de Código Civil, com as emendas aprovadas
no Senado Federal – , e 2.686/96 – de iniciativa do Presidente da
República – se preocuparam em fixar lapso temporal de convivência, de
maneira expressa, no sentido da configuração do companheirismo para
os fins tratados no bojo de tais textos de direito projetado61.  O texto
aprovado do Código Civil de 2002 – que se encontra em vigor – não
contempla prazo de convívio para configuração do companheirismo.

61 A respeito do tema, remeto o leitor a COLTRO, Antônio Carlos Mathias. op. cit., p. 27-45, o qual
tece minuciosas considerações acerca de vários aspectos contidos principalmente no Projeto do
novo Código Civil.
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Em outra oportunidade, considerei ser essencial o requisito objetivo
do lapso temporal de convivência entre os companheiros, que “deve

estar conjugado com os demais para que possa ser considerada a relação

fundada no companheirismo”62. Em aditamento aos argumentos ali
lançados, pode-se afirmar que a família não fundada no casamento, tal
como a posse e a obrigação natural, alinhadas por Pietro Perlingieri como
situações ditas de fato63, representam aspectos juridicamente relevantes
e que, portanto, o Direito não pode desconsiderá-las.  Contudo, tais
situações concentram maior reconhecimento jurídico exatamente quando
associadas ao fator temporal, sob pena de desmantelamento de todo o
arcabouço existente no ordenamento jurídico.  “A caracterização do

usucapião, e também do companheirismo, não pode ser relegada apenas

aos requisitos subjetivos.  A existência da posse mansa e pacífica,

ininterrupta, com animus rem sibi habendi, por si só, não conduz ao

usucapião, sendo necessário o prolongamento da posse pelos períodos

temporais que a lei estipula.  Da mesma forma em relação ao

companheirismo.  O convívio entre os partícipes da relação formada por

um homem e uma mulher desimpedidos [...], com tratamento recíproco

como se casados fossem, com affectio maritalis, não pode conduzir à

configuração do companheirismo, diante da falta do pressuposto

temporal.  Falta segurança, estabilidade, solidez na relação por eles

mantida, e nesse caso, não está dentro da previsão constitucional.”64  A
situação envolvendo os companheiros é, juridicamente, de posse
qualificada de estado de casados, para efeito de configuração de família,
e não uma posse simples, transitória, suscetível de rompimento por motivo
de somenos importância.

E, nesse particular, a Constituição Federal, de maneira implícita em
relação ao companheirismo, aponta o lapso temporal mínimo de
convivência, no próprio artigo 22665, a saber: o prazo de dois anos.  Pela

62 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: ..., p. 195.  Nesse sentido, Eduardo
Estrada Alonso, no direito espanhol, considera o fator temporal como “índice de estabilidade das
uniões livres”, defendendo-o como requisito das uniões extramatrimoniais familiares (apud
DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da união estável como entidade familiar. Revista dos Tribunais.
São Paulo, n.667, p. 23, maio de 1991.
63 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 142-144.
64 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O Companheirismo:.., p. 196.
65 Trata-se da regra do divórcio direto, exposta no § 6º, do artigo 226: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divórcio, após prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em
lei, ou comprovada separação de fato por mais de dois anos.”
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primeira vez, na história das Constituições brasileiras, duas realidades fáticas,
em matéria de Direito de Família, foram expressamente reconhecidas: a
“união estável” e a separação de fato.  Enquanto a “união estável” representa
a constituição de uma família, a separação de fato, desde que duradoura,
possibilita a dissolução de outra, a matrimonial.  Tal como ocorre no
companheirismo, o divórcio direto somente é possível desde que haja o
preenchimento de certos pressupostos, de índole objetiva e subjetiva.  Para
que ocorra o divórcio do casal, a perda da affectio maritalis – diante da
incompatibilidade de se dar continuidade ao projeto original de vida em
comum – deve ser conjugada com o decurso de prazo de dois anos.  Tal
prazo, portanto, foi considerado pelo legislador constituinte como o índice
para a constatação da irreversibilidade da situação fática de
incompatibilidade conjugal, demonstrando, assim, a impossibilidade do
retorno ao convívio e ao projeto familiar originário.

“O prazo de dois anos foi considerado razoável e plausível para se

aferir a instabilidade do casamento, proporcionando, assim, a sua pronta

dissolução.  O mesmo espírito na fixação desse prazo de dois anos (para

a descaracterização da affectio maritalis) deve ser considerado para efeito

de estabilidade das uniões extramatrimoniais, ou seja, o período

necessário e razoável para a construção da affectio maritalis entre os

companheiros...”66.  O sentido da norma constitucional, no contexto da
interpretação sistemática e teleológica do artigo 226, foi de estatuir lapso
temporal de dois anos, no mínimo, para a constituição do companheirismo,
atendendo,  integralmente, ao processo de repersonalização do Direito
de Família, devidamente constitucionalizado.67

De todo modo, o simples cumprimento do requisito temporal, por si
só, não confere à união extramatrimonial o status de família, devendo
concomitantemente coexistirem os demais requisitos objetivos e
subjetivos para a configuração do companheirismo68.
66GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O Companheirismo:..., p. 200.
67De acordo com as lições de Teresa Arruda Alvim Pinto (Entidade familiar e casamento formal. In:
____.Direito de família – aspectos constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, v. 1, p. 82); Leoni Lopes de Oliveira (Alimentos e sucessão no casamento e na
união estável. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 104); e Basílio de Oliveira (Direito
alimentar e sucessório entre companheiros. Rio de Janeiro: Destaque, 1995, p. 61), há lapso
temporal de convivência para fins de configuração do companheirismo.
68 A única ressalva ao lapso temporal mínimo de dois anos que deve ser admitida diz respeito à
dissolução do vínculo familiar por morte involuntária de um dos partícipes da união, porquanto
nessa hipótese havia intenção de permanência da união entre o casal, o que somente não ocorreu
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Outro questionamento, que decorre do próprio texto constitucional,
se refere à situação envolvendo a união extramatrimonial em que há
estado civil de casado em relação ao partícipe que, no entanto, encontra-
se separado de fato de seu cônjuge.  Haveria companheirismo ou
concubinato69? Para Rainer Czajkowski, observando a doutrina e
jurisprudência majoritárias sobre o tema, a situação é de companheirismo:
“... a prolongada separação de fato entre os cônjuges representa, a

experiência o demonstra, a extinção daquela comunhão de vida que o

casamento exige.  Assim, [...], não é mais possível considerar como

‘adulterino’ o relacionamento de um dos cônjuges, efetivamente separado

de fato, com terceiro.  Passa a ter sentido, então, cogitar-se de entidade

familiar constituída por esta união livre porque a família anterior, que o

casamento só formalmente ainda mantém, na prática não existe mais (pelo

menos não com relação a este cônjuge, separado de fato, que se

concubinou com terceiro).”70

Diante da regra que prevê a conversão da “união estável” em
casamento, indaga-se: há algum obstáculo a respeito da presença de
pessoa que não seja solteira, divorciada ou viúva para integrar a família
informal? Podem as pessoas separadas judicialmente, ou de fato, em certas
condições, constituírem famílias extramatrimoniais? Como se sabe, o
estado civil de separado judicialmente não inclui o indivíduo no rol dos
impedimentos matrimoniais do artigo 1.521, do Código Civil de 2002,
mas novo casamento somente pode ser celebrado com a dissolução do
vínculo matrimonial anterior.  E, assim, obviamente a conversão do
companheirismo em casamento dependerá, necessariamente, do prévio
divórcio do companheiro que tem o status de separado judicialmente.

A regra constitucional da conversão em casamento atribui uma
faculdade aos companheiros que, à evidência, pode ou não ser exercida,
não impondo a limitação no sentido de que os partícipes somente possam
ser considerados companheiros se estiverem “desimpedidos” - na sua

por evento alheio à vontade de ambos, dissolvendo o projeto de vida a dois.  E, evidentemente,
nesse caso, tal família somente se refletirá em alguns efeitos, excluindo outros – em relação aos
alimentos, por exemplo, não existirá qualquer reflexo.
69 O termo é empregado para designar as uniões fortuitas, instáveis, esporádicas, ou mesmo estáveis mas
carentes de um ou mais requisitos essenciais para a configuração do companheirismo, como no caso de
uma união extramatrimonial existente entre um pai e uma filha (violadora do impedimento de incesto).
70 CZAJKOWSKI, Rainer. União livre. 1. ed. 3 tir. Curitiba: Juruá, 1997, p. 51.
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mais lata acepção. Não é, por conseguinte, indispensável que a união
extramatrimonial esteja apta à conversão, já que “ a Constituição objetivou

que os companheiros ou já estivessem desimpedidos em sentido amplo,

ou em condições objetivas e subjetivas de se liberarem (veja-se, v.g., a

hipótese do casado, separado de fato há dois anos, que pode prontamente

obter o divórcio direto; ou na hipótese do separado judicialmente, nesse

estado há um ano)”.71 A regra da conversão, portanto, não é restritiva ou
limitadora quanto ao estado civil dos partícipes da relação
extramatrimonial.  A conversão é faculdade introduzida pelo texto
constitucional em favor dos companheiros, nunca limitação quanto às
suas condições pessoais.   Logo, não houve limitação constitucional da
abrangência do companheirismo apenas aos solteiros, divorciados ou
viúvos; a norma constitucional, nesse particular, admite seja considerado
partícipe da família extramatrimonial qualquer pessoa que, impedida
formalmente para se casar por vínculo matrimonial ainda vigente, esteja
apta a obter judicialmente a alteração de seu estado civil e, assim, requerer,
administrativamente, a conversão da união extramatrimonial em
matrimonial. O  Código Civil de 2002 acolheu, expressamente, tal
orientação, conforme se verifica pela leitura da regra do art. 1.723, § 1º,
ao estabelecer que o impedimento de bigamia não impede a configuração
do companheirismo quando a pessoa casada estiver separada de fato do
cônjuge e, nesse período, passar a conviver com outra.

A respeito do tema, é oportuna a menção a recente julgado do Supremo
Tribunal Federal em relação ao tema do concubinato e da união estável. A
1ª Turma do Supremo Tribunal Federal concluiu julgamento relativo à
situação envolvendo pessoa casada (formalmente e de fato) que mantinha
relacionamento extraconjugal concomitantemente ao seu casamento.

Trata-se do acórdão referente ao Recurso Extraordinário nº 397.762-8,
da Bahia. A questão de direito consistia na existência (ou não) de direito
à pensão estatutuária deixada por fiscal de rendas do Estado da Bahia
que, simultaneamente ao casamento, manteve relacionamento
extraconjugal por período aproximado de 37 (trinta e sete) anos.

O relator, Ministro Marco Aurélio esclareceu que o Tribunal de Justiça
da Bahia havia reconhecido direito à percepção da pensão estatutária em
71 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo ..., p.  152.
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favor da “companheira”, mesmo em se tratando de segurado que era
casado com outra pessoa, com quem manteve de fato o casamento até o
fim da vida.  Informou, ainda, que a Corte estadual admitiu “a estabilidade,

a publicidade e a continuidade da vida dupla, (...), consignando não haver

imposição da monogamia para caracterizar-se a união estável a ser

amparada pela Previdência”72.

No seu voto, o relator do mencionado Recurso Extraordinário
consignou que, para a configuração da união estável fundada no
companheirismo, é necessária a compatibilidade com o ordenamento
jurídico em vigor, referindo-se expressamente à regra da conversão da
união estável em casamento (CF, art. 226, § 3º). Esclareceu que a relação
havida entre o falecido e a autora da ação “se fez à margem e diria mesmo

discrepância do casamento existente e da ordem jurídica constitucional”.

Fundamentou, ainda, sua conclusão e voto com o princípio da segurança
jurídica com respeito às balizas constitucionais, qualificando a relação
como concubinato (CC, art. 1.727), e não união estável.

No mesmo sentido do voto do Relator, foram os votos dos Ministros
Carlos Alberto Menezes Direito, Cármen Lúcia Antunes Rocha e Ricardo
Lewandowski, tendo este último expressamente referido à circunstância
de a “união estável ser o embrião de casamento”.

O único voto divergente, da lavra do Ministro Carlos Ayres Britto,
considerou a possibilidade da existência de famílias simultâneas. No voto-
vista proferido, o Ministro Carlos Britto considerou que os temas
relacionados à família, à criança, ao adolescente e ao idoso compõem
um capítulo constitucional a que deve ser conferido o máximo de
congruente unidade.  Assim, o intérprete somente pode lidar com tais
temas, localizados sob cláusula constitucional de proteção, na busca de
compreensão interligada de cada um deles.  Assim, ao interpretar a
expressão união estável, constante do § 3º, do art. 226, do texto
constitucional, o Ministro Carlos Britto leva em consideração a noção de
“convivência duradoura do homem e da mulher, expressiva de uma

identidade de propósitos afetivo-ético-espirituais que resiste às

72 A íntegra do voto do relator pode ser encontrada no sítio eletrônico http://www.stf.gov.br/portal/
geral/ver Impressao.asp (visitado em 06.06.2008). Um extrato do julgado foi publicado no
Informativo STF nº 509 (Brasília, 11.06.2008, p. 3).
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intempéries do humor e da vida”, na busca de realização do projeto de
felicidade amorosa. Desse modo, a referência constitucional à união
estável, nessa compreensão, deve abranger não apenas os casais
desimpedidos para o casamento civil, mas também aqueles ainda sem
condições jurídicas para tanto. O relevante é, na dicção do texto
constitucional, a formação de um novo e duradouro núcleo doméstico,
pouco importando a circunstância de um “dos parceiros manter uma

concomitante relação sentimental a-dois”.

A despeito do bem fundamentado voto vencido, deve-se considerar
acertada a solução encontrada pelo Supremo Tribunal Federal no contexto
de se reconhecer o princípio da monogamia em matéria de família
constituída pelo casamento. Desse modo, se o casamento se mantém de
fato (e não apenas sob o viés formal), reconhece-se a impossibilidade de
reconhecimento de união estável fundada no companheirismo, ressalvada
a possibilidade da união estável putativa. Enquanto se mantiver a idéia
central da conversão do companheirismo em casamento (art. 226, § 3º,
da Constituição Federal), revela-se inadmissível o reconhecimento das
denominadas famílias simultâneas, ressalvada hipótese excepcionalíssima
pertinente à união estável putativa.

No segmento do Direito Previdenciário, no entanto, a noção do
pensionista está mais vinculada à noção de dependência econômica e,
desse modo, caso a concubina (tal como foi assim considerada no
julgamento do STF) vivesse sob às expensas do falecido, não haveria
óbice ao reconhecimento da sua condição de pensionista sob o
fundamento da dependência econômica. Como no caso concreto, a Corte
estadual apreciou a hipótese sob o viés do Direito de Família, não foi
possível ao Supremo Tribunal Federal apreciar tal questão, mesmo porque
refoge à noção de matéria constitucional, tampouco foi objeto de menção
específica no julgamento pelo Tribunal de Justiça da Bahia.

5. RELAÇÃO JURÍDICA FAMILIAR FUNDADA NO COMPANHEIRISMO

Mesmo antes da promulgação da Constituição Federal de 1988, já se
fazia sentir a necessidade de regramento normativo a respeito dos
interesses dos companheiros, mormente no âmbito interno da união
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extramatrimonial por eles mantida, “motivo pelo qual os tribunais se

anteciparam ao legislador para proporcionar o reconhecimento de efeitos

que, na ordem moral e fática, já eram considerados.”73 Diante do
reconhecimento constitucional do novo modelo de família, a necessidade
foi ainda mais acentuada, não se contentando com alguns preceitos
oriundos de leis especiais, como as Leis nºs. 8.009/90, 8.069/90 e 8.245/
91.  Daí a razão do advento da Lei nº 8.971/94 e, posteriormente, da Lei
nº 9.278/96, esta última estabelecendo de forma expressa direitos e
deveres recíprocos entre os companheiros, além de fornecer novos
contornos aos efeitos patrimoniais da família informal.  Com o novo Código
Civil, reforça-se a orientação da indispensabilidade da regulamentação
legislativa dos efeitos pessoais e patrimoniais do companheirismo. “De

se notar, no entanto, que a despeito da regulamentação relativamente

recente acerca dos deveres dos companheiros, estes preexistiam às

próprias leis, como conseqüência natural dos requisitos e características

inerentes ao companheirismo, apenas com a ressalva de não poderem

ser considerados deveres, na acepção jurídica da palavra, porquanto

ausente qualquer sanção para o seu descumprimento.  Isso, no entanto,

não invalida a própria existência no plano fático de tais deveres, tais como

a fidelidade, a coabitação, a assistência moral e material, além

evidentemente da guarda, sustento e educação dos filhos”74.  De todo
modo, a relação jurídica familiar, mesmo antes das leis acima referidas,
já existia entre os companheiros, de acordo com a construção
jurisprudencial em matéria de indenização por serviços prestados –
relacionado ao interesse relativo à assistência material e moral recíproca
-, e de sociedade de fato – relativo à comunhão de vida, sob o aspecto
econômico, no sentido da prosperidade patrimonial verificada no curso
da união mantida entre os partícipes da relação.   Tais efeitos são reflexo
dos deveres familiares que envolvem parte importante da personalidade
dos companheiros, e têm caráter duradouro, diversamente do que ocorre
com as obrigações em geral.

Com base no princípio isonômico estatuído no artigo 5º, inciso I, da
Constituição Federal, além do disposto no artigo 226, § 5º, do mesmo
texto, e, finalmente, observando os princípios constitucionais, os direitos

73 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo ..., p. 228.
74 Ibid., p. 228.
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e deveres entre os companheiros são rigorosamente os mesmos, não se
admitindo qualquer distinção no que toca aos efeitos internos do
companheirismo.  Apenas, para espancar qualquer dúvida, não seria
constitucional o reconhecimento de deveres apenas em relação à
companheira, em benefício de seu par, sob pena de se desestimular a
constituição de vínculos matrimoniais, pois estar-se-ia atribuindo mais
direitos ao companheiro do que ao cônjuge-varão.

Quanto aos efeitos jurídicos pessoais entre os companheiros,
atualmente o Código Civil, no seu art. 1.724, enuncia, expressa ou
tacitamente, os seguintes: a) dever de lealdade, decorrente do respeito,
da consideração que ambos devem ter mutuamente, associado aos
requisitos da unicidade de vínculo, da comunhão de vida, e da affectio

maritalis75; b) dever de coabitação, como reflexo dos requisitos de
comunhão de vida more uxorio e da característica da continuidade,
abrangendo a vida sob o mesmo teto, a prosperidade do casal em termos
materiais e existenciais, e a satisfação do débito conjugal, enfim, vida
em comum fundada no afeto, no amor e prazer da companhia recíproca;
c) dever de assistência moral, representando o elemento ético que rege
e mantém o vínculo familiar, ou seja, o compromisso familiar, associado
ao dever de socorro, qual seja, a assistência material; d) dever de guarda,
sustento e educação dos filhos, que independe da união extramatrimonial,
hodiernamente, decorrendo pura e unicamente do vínculo de parentesco.

Os efeitos jurídicos patrimoniais entre os companheiros, atualmente,
estão sedimentados em termos legislativos, após longa e tortuosa
peregrinação no Direito brasileiro.  Outrora estigmatizado e discriminado,
o companheirismo foi, paulatinamente, avançando no mundo jurídico,
ingressando no Direito das Obrigações, por via transversa – sociedade
de fato e indenização por serviços prestados -, no Direito Previdenciário
e na Infortunística, até, finalmente, fincar raízes no Direito de Família.  A
despeito da ementa da Lei nº 8.971/94 somente se referir ao direito dos

companheiros a alimentos e à sucessão forçoso é reconhecer que o seu
artigo 3º instituiu regime de bens no companheirismo.  Até o advento da
mencionada lei, o enunciado da Súmula 380, do Supremo Tribunal
75 O dever de lealdade  abrange os aspectos físico e moral, ou seja, implica o dever de abster-se de
manter relações sexuais com outras pessoas, além de praticar condutas que indiquem tal intenção,
ainda que não se consume o ato.
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Federal, acrescida da noção de contribuição indireta, era perfeitamente
aplicável às uniões extramatrimoniais com prosperidade patrimonial.  O
preceito do artigo 3º, da Lei nº 8.971/94 buscou adequar os reflexos
patrimoniais, em vida dos companheiros, ao Direito de Família, apesar de
ter como fundamento o enunciado sumular76. Não houve introdução de
regime idêntico ao regime de comunhão parcial de bens, já que ficou
expresso o requisito da colaboração prestada por aquele que pretende
receber a cota prevista em lei, razão pela qual o regime se aproxima
bastante do regime de separação obrigatória de bens no casamento de
acordo com a interpretação jurisprudencial que vem se dando ao
enunciado da Súmula nº 377, do Supremo Tribunal Federal77.

De acordo com o artigo 5º, da Lei nº 9.278/96, houve presunção de
comunhão de aquestos na constância da união extramatrimonial mantida
entre os companheiros, sendo desnecessária a prova do esforço comum
para se verificar a comunhão dos bens.  Tal preceito visou equiparar a
atividade doméstica, não-remunerada, ao trabalho profissional do parceiro,
atendendo aos princípios de igualdade, solidariedade e pluralismo,
reconhecidos em nível constitucional.  Não há apenas um regime de bens
no companheirismo.  Introduziu-se o regime legal, previsto no artigo 5º, e
o regime de separação absoluta de bens adquiridos onerosamente por
cada um, na constância da união, sendo a escolha irrevogável, sob pena de
atribuir mais vantagens aos companheiros do que aos casados.  Ainda assim,
não houve equiparação ao regime da comunhão parcial de bens, existente
no casamento.  A disponibilidade entre os companheiros, em matéria de
regime de bens, somente abrange os bens adquiridos onerosamente durante
a união, estando afastados os bens adquiridos anteriormente, a qualquer
título, e os adquiridos no curso do companheirismo a título gratuito ou por
fato eventual.  Tal assertiva é confirmada pela regra contida no art. 1.725,
do novo Código Civil, sendo importante notar a cláusula “no que couber” –
constante do dispositivo legal -, já que há bens que entram no patrimônio
comum do regime da comunhão parcial no casamento, mas não entram no
regime legal de bens no companheirismo.

76 A regra do artigo 3º, referido, não previa direito sucessório, porquanto este vem regulado no
artigo 2º, da mesma Lei nº 8.971/94, e sim cuidava de direito de propriedade do companheiro
sobrevivente em decorrência da comunhão de interesses patrimoniais mantida durante a união,
resultante dos esforços de ambos na formação ou incremento patrimonial.
77 In verbis: “No regime da separação legal de bens comunicam-se os bens adquiridos na constância
do casamento por esforço comum”.
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A análise do tema somente pode ser realizada enfocando a Constituição
Federal, sob pena de admitir efeitos frontalmente contrários a vários
princípios e regras constitucionais.  No companheirismo não há
possibilidade de se conceber qualquer um dos regimes comunitários
(mesmo o da comunhão parcial nunca existirá na sua plenitude quanto
aos companheiros78), razão pela qual o princípio da liberdade do pacto,
em matéria de união extramatrimonial, sofre bastante restrição.

Com o advento do artigo 1º, da Lei nº 8.971/94, não há mais direito à
indenização por serviços prestados entre companheiros, considerando
que a construção jurisprudencial para assegurar o interesse da
companheira, em regra, relativo à assistência material, atualmente é
desnecessária. Com efeito, o direito a alimentos é representativo da
adequação da realidade jurídico-formal à realidade sociológica
preexistente, diante da solidariedade humana, mormente no vínculo
familiar.  E, evidentemente, a assistência material ou dever de socorro,
que origina os alimentos, sofre a incidência da normativa constitucional
no sentido de somente gerar efeitos alimentares nas hipóteses, e sob os
fundamentos, que o ordenamento jurídico reconhece entre os cônjuges,
sob pena de atribuição de maiores vantagens e benefícios aos
companheiros, em patente inconstitucionalidade. Os artigos 1º, 2º, inciso
II e 7º, caput, todos da Lei nº 9.278/96, derrogaram o artigo 1º, da Lei nº
8.971/94, alterando o preceito relativo ao dever de socorro, mas não
houve revogação acerca da regra da cessação da obrigação alimentar
diante da constituição de nova união pelo credor de alimentos. Diante da
entrada em vigor do Código Civil de 2002, há a previsão do dever de
socorro no art. 1.724 e a conseqüente previsão do direito a alimentos
entre os companheiros no art. 1.694.

No Direito brasileiro, pela primeira vez, houve a introdução do direito
sucessório de propriedade entre os companheiros, alterando a ordem de
vocação hereditária, com tratamento idêntico à sucessão entre cônjuges
através do artigo 2º, da Lei nº 8.971/94.  É evidente que tal efeito sofreu
as mesmas limitações existentes na sucessão por morte de cônjuge, diante

78 Precisa, neste sentido, a observação feita por Eduardo Cambi: “O regime de bens da união estável
não se confunde com o regime da comunhão parcial de bens do casamento. Este regime confere
mais direitos que aquele ...”  (CAMBI, Eduardo, op. cit. p. 160).
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da condição de herdeiro facultativo deste à época da vigência do Código
Civil de 1916 que, logicamente, se estendia ao companheiro. Era possível,
eventualmente, que o falecido fosse casado e estivesse separado de fato
do cônjuge, e em tal período constituísse e mantivesse “união estável”,
acarretando a sucessão ab intestato simultânea e, em partes iguais, em
favor do cônjuge e do companheiro supérstites. Com o Código Civil de
2002, o art. 1.790 alterou o sistema em matéria sucessória, retrocedendo
em muito o direito à sucessão legítima em favor do companheiro79.

Considerando que não houve revogação do artigo 2º, da Lei nº 8.971/
9480, surge o tema referente ao direito de habitação, expressamente
introduzido pelo artigo 7º, parágrafo único, da Lei nº 9.278/96.  Ao analisar
a questão, Eduardo Cambi comenta:  “... a discriminação entre o casamento

e a união estável, neste caso, não se justifica, mas, antes, fere o princípio

da igualdade, tratando desigualmente situações equivalentes.”81  A meu
sentir, como o sistema codificado de 1916, em matéria de direitos
sucessórios reconhecidos ao cônjuge supérstite, realizava uma
combinação entre tais direitos e o regime matrimonial de bens, como
deixava claro o artigo 1.611, do Código Civil, a compatibilização com a
Constituição necessariamente passava por um revisita do § 2º, do artigo
1.611, do diploma civilista de 1916.

Daí a observação anteriormente feita: “Considerando que o regime

de comunhão universal de bens nunca existirá no companheirismo, é

lógico concluir que a lei propositadamente não restringiu o direito a tal

regime para o efeito de aplicá-lo em todos os casos, reforçando o caráter

protetivo do direito sucessório de habitação para abranger todas as

79 Para uma leitura mais aprofundada sobre a crítica ao art. 1.790, do novo Código Civil, remeto o
leitor para o livro Direito Civil: Sucessões (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. São Paulo:
Atlas, 2003, p. 44-48 e 118-128).
80 A respeito do tema ainda há bastante polêmica, mas tem prevalecido a orientação exposta no
texto. Assim, Luiz Edson Fachin comenta: “É certo que, a teor do artigo 11 da nova Lei, contendo
a fórmula ‘revogam-se as disposições em contrário’, a Lei n. 9.278/96 somente revoga a anterior
naquilo que lhe é incompatível” (FACHIN, Luiz Edson, Elementos críticos de direito... ., p. 75-76).
O autor, no entanto, considera revogados os incisos I e II, do artigo 2º, da Lei nº 8.971/94, ou seja,
o usufruto companheiril, diante da introdução de novo direito real temporário (o direito de habitação).
81 CAMBI, Eduardo, op. cit., p. 172.  E, mais adiante, o mesmo autor comenta:  “A intervenção
legislativa, neste aspecto, parece ser o caminho mais curto para harmonizar, com igualdade, essas
situações equivalentes.  Enquanto não houver legislação mais adequada, cabe ao Judiciário evitar
[...] a superproteção da companheira, adotando, talvez, as mesmas restrições, feitas ao casamento,
em relação à união estável.” (p. 173).
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situações de uniões fundadas no companheirismo.  Conseqüentemente,

para evitar a inconstitucionalidade do dispositivo legal, pois estaria criando

mais direitos aos companheiros se comparados aos casados sob regime

diverso da comunhão universal de bens, deve ser considerada a cláusula

de maior favorecimento, no sentido de alargar o direito real de habitação

entre casados para todo e qualquer regime, aliás como já ocorre com o

direito de propriedade.  Assim, o art. 1.611, § 2º, do Código Civil, deve

sofrer uma modificação em seu alcance, para estender o benefício a

todo e qualquer regime matrimonial e não somente ao da comunhão

universal.”82 No âmbito do Código Civil, não foi estabelecido o direito
real de habitação no campo sucessório em favor dos companheiros
conforme se constata pela leitura do art. 1.831.  Contudo, não há qualquer
incompatibilidade entre a previsão contida no art. 7º, parágrafo único, da
Lei nº 9.278/96 e o art. 1.831, do novo Código Civil, motivo pelo qual
deve-se concluir pela continuidade do direito real de habitação para o
cônjuge sobrevivente83.

Constata-se, por conseguinte, que muitas são as questões pertinentes
ao tema “união livre” e relação jurídica familiar.  O Direito brasileiro
experimenta, nos dias atuais, os reflexos de variados fenômenos que se
sucedem no campo da organização familiar.  Devem ser refutadas, por
completo, as apologias que anunciam o fim da família.  Ao revés, visualiza-
se um engrandecimento dos vínculos familiares, cada vez mais autênticos,
solidaristas e transparentes.  Talvez a civilização humana esteja
vivenciando uma época histórica das mais promissoras, no campo familiar,
e ainda não tenha percebido tal contexto.  A paz, a solidariedade, a
liberdade, a igualdade e a justiça dependem única e exclusivamente do
Homem e, para que seja pensada a felicidade, fundamental se afigura o
estabelecimento de relações jurídicas familiares atomistas e
representativas da não-beligerância que deve nortear a vida humana no
plano existencial.  A verdade, indubitavelmente, é que estamos diante
de uma NOVA FAMÍLIA.

82 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo:...,p. 452-453.
83 A respeito do tema, houve aprovação de enunciado interpretativo na Jornada de Direito Civil
promovidas pelo Conselho da Justiça Federal, in verbis: “O direito real de habitação deve ser
estendido ao companheiro, seja por não ter sido revogada a previsão da Lei n. 9.278/96, seja em
razão da interpretação analógica do art. 1.831, informada pelo art. 6º, caput, da CF/88” (AGUIAR
JÚNIOR, Ruy  (org.). Jornada de Direito civil. Brasília: Conselho da Justiça Federal, 2003, p. 424-
425, 448-449).



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     47

Guilherme Calmon Nogueira da Gama

REFERÊNCIAS

AGUIAR, Pestana de. União estável; o fato social e as novas tendências do direito de
família. Rio de Janeiro: Espaço Jurídico, [s.d.].

AGUIAR JÚNIOR, Ruy (org.). Jornada de Direito civil. Brasília: Conselho da Justiça Federal, 2003.

BÉNABENT, Alain. Droit civil: la famille. 9.ème. Paris: LITEC, 1998.

BITTAR, Carlos Alberto. O sistema constitucional de família. Revista do Instituto dos
Magistrados do Brasil, 6, ano 2, jan.-mar. 1997.

BITTENCOURT, Edgard de Moura. O concubinato no direito. v. 3. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Jurídica Universitária, 1969.

BITTENCOURT, Edgard de Moura, Família, 1987.

BOFF, Leonardo. Justiça e cuidado: opostos ou complementares? In: PEREIRA, Tânia da
Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). O cuidado como valor jurídico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008.

BOSSERT, Gustavo. A. Régimen jurídico del concubinato. 4. ed. Buenos Aires: Astrea, 1997.

CAHALI, Francisco José. União estável e alimentos entre companheiros. São Paulo: Saraiva, 1996.

CAMBI, Eduardo. Premissas teóricas das uniões extramatrimoniais no contexto da
tendência da personificação do direito de família. . In: WAMBIER, Teresa A. A. e
Eduardo de Oliveira Leite. (Coord.). Direito de família – aspectos constitucionais,
civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

COLTRO, Antônio Carlos Mathias. A união estável no direito projetado – o Código Civil.
In: WAMBIER, Teresa A. A. e Eduardo de Oliveira Leite. (Coord.). Direito de família –
aspectos constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

CZAJKOWSKI, Rainer. União livre. 1. ed. 3 tir. Curitiba: Juruá, 1997.

DIAS, Adahyl Lourenço. A concubina e o direito brasileiro. 3. ed. rev.  São Paulo: Saraiva, 1984.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da união estável como entidade familiar. Revista dos
Tribunais. São Paulo, n. 667, maio de 1991.

FACHIN, Luiz Edson. Elementos críticos do direito de família. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

FACHIN, Luiz Edson. Contribuição crítica à teoria das entidades familiares
extramatrimoniais. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).Direito de família –
aspectos constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

FRIGINI, Ronaldo. O concubinato e a nova ordem constitucional. Revista dos Tribunais,
n.686, dez. 1992.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de família. 2.
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.



48     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A família no direito penal.  Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões. São Paulo: Atlas, 2003.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, O direito de família e a união estável – perspectivas
para o século XXI. O direito de família após a Constituição de 1988. COLTRO, Antonio
Carlos Mathias (coord.). São Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.

GELLER, Rodolfo Hans e BORGHEZAN, Miguel. A união estável e os direitos não-
patrimoniais. Revista Logos Veritas. Santarém, Pará, n. 2, 1998.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Família e casamento em evolução. Revista
Brasileira de Direito de Família. Porto Alegre, v. 1, n. 1, abr./jun. 1999.

LEITE, Eduardo de Oliveira. O concubinato frente à nova Constituição: hesitações e
certezas. In: PINTO, Teresa A. A. (Coord.) Direito de família – aspectos constitucionais,
civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993..

LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de família. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

LIRA, Ricardo Pereira. Relação jurídica, março de 1999, texto impresso, resultado de trabalho
acadêmico apresentado durante o Curso de Pós-Graduação da Faculdade de Direito
da UERJ, 1999.

OLIVEIRA, Basílio de. Direito alimentar e sucessório entre companheiros. Rio de Janeiro:
Destaque, 1995.

OLIVEIRA, Leoni Lopes de. Alimentos e sucessão no casamento e na união estável. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e união estável. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentários ao novo Código Civil. V. XX. – TEIXEIRA, Sálvio
de Figueiredo (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.

PINTO, Teresa Arruda Alvim. Entidade familiar e casamento formal. In: ____.Direito de família
– aspectos constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

PIZZOLANTE, Francisco E. O. Pires e Albuquerque. União estável no sistema jurídico
brasileiro. São Paulo: Atlas, 1999.

OLIVEIRA, Euclides Benedito de e AMORIM, Sebastião Luiz. Concubinato, companheiros:
novos rumos. In: PINTO, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Direito de família – aspectos
constitucionais, civis e processuais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

VILLELA, João Baptista. Alimentos e sucessão entre companheiros. Repertório IOB de
Jurisprudência, 7, p. 119, 1ª quinzena abr. 1995.



     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     49

     BREVES NOÇÕES SOBRE AS PROVAS
ILÍCITAS

Luiz Norton Baptista de Mattos - Juiz Federal na 2ª Região

Resumo: O presente artigo investiga a admissibilidade das provas
ilícitas no processo penal brasileiro em face do artigo 5°, inciso LVI,
da CF/88.  O autor, na busca desse propósito, define a prova e o seu
objeto, e aponta o princípio da liberdade probatória no processo penal
como resultado dos princípios do contraditório e da ampla defesa, e
da verdade real. Apresenta os fundamentos da vedação constitucional
das provas ilícitas e das provas ilícitas por derivação, bem como justifica
a sua relativização como decorrência do princípio da proporcionalidade.
Por fim, discute os casos em que o tema das provas ilícitas emerge
com mais freqüência no processo penal, sobretudo a questão das
interceptações telefônicas.

Palavras-chave: Provas ilícitas; Direitos e garantias fundamentais;
Princípio da proporcionalidade.

Sumário: 1. Introdução. 2. A prova: conceito, objetivos, objeto, princípios
do contraditório e da ampla defesa, da verdade real, e da liberdade
probatória. 3. As provas ilícitas. 3.1. A definição das provas ilícitas e os
fundamentos da sua proibição. 3.2. A admissão das provas ilícitas e o
princípio da proporcionalidade. 3.3. As provas ilícitas por derivação. 4.
As principais situações envolvendo provas ilícitas. 4.1. A confissão e as
perícias que dependem da colaboração do acusado. 4.2. As buscas e
apreensões domiciliares. 4.3. A apreensão de cartas e correspondência.
4.4. As interceptações e gravações telefônicas e ambientais.  5.
Conclusão. Referências bibliográficas.

1 – INTRODUÇÃO

A sociedade brasileira tem testemunhado um crescimento exponencial
da criminalidade nas últimas três décadas.  Essa expansão compreende
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não só os pequenos e médios crimes contra o patrimônio, como o furto e
o roubo, mas também as infrações penais de grande magnitude,
executadas por grupos delinqüentes extremamente organizados e
articulados, dotados de enorme poder econômico e extensa base
territorial, que contam, inclusive, com a participação de agentes públicos
dos três Poderes.  Esse último grupo abarca a extorsão mediante seqüestro,
o tráfico interno e internacional de entorpecentes, o contrabando, a
prostituição infantil, os crimes contra o sistema financeiro, a evasão de
divisas, e os delitos relacionados à apropriação de verbas e bens públicos
e à corrupção das autoridades estatais.

A resposta do Estado, todavia, não tem acompanhado esse ritmo
vertiginoso, e, por isso, não tem produzido os resultados que seriam
socialmente esperados, seja no tocante à apuração e à punição dos autores
das infrações penais, seja no que diz respeito à prevenção e à redução
do número de delitos.  De fato, a autoridade policial somente consegue
coligir um suporte probatório mínimo de autoria e materialidade em
percentual pequeno dessas infrações, de maneira que o número de ações
penais públicas condenatórias é infinitamente menor do que o de
inquéritos policiais instaurados, e é certo que muitas delas terminam com
a absolvição dos réus por falta de prova suficiente para a condenação.

Esse quadro é fruto não só da falta de vontade e da corrupção dos
agentes policiais, em alguns casos, como também das precárias condições
materiais e humanas da polícia judiciária, e da grande dificuldade para a
colheita de provas suficientes para a elucidação da autoria e de todas as
circunstâncias necessárias à configuração da responsabilidade penal
relativamente a atividades delituosas marcadas por elevado grau de
sofisticação, complexidade e sigilo.

Nesse contexto, avultam-se os temas dos limites à atuação estatal no
campo probatório do processo penal e da viabilidade de o Estado lesar
direitos fundamentais para alcançar o desiderato social de repressão e
contenção da delinqüência.  Em outras palavras, deve-se investigar o que
torna uma determinada prova ilícita e até que ponto deve ser retirado o
seu valor probante, considerando-se o triste passado brasileiro
caracterizado por regimes de exceção, nos quais a mais variada gama de
abusos foi cometida.
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Assim, este singelo trabalho volta-se para o exame das provas ilícitas
e da sua admissibilidade ou inadmissibilidade no direito pátrio.

No capítulo 2, serão apresentados, de maneira sucinta, o conceito da
prova, os seus objetivos e o seu objeto, bem como o princípio da liberdade
probatória no processo penal, com os seus fundamentos enraizados nos
princípios do contraditório e da ampla defesa, e da verdade real; e os
seus limites, decorrentes do respeito aos direitos e garantias fundamentais
do indivíduo, notadamente os direitos da sua personalidade, daí
dimanando a proibição das provas ilícitas.

No capítulo 3, serão conceituadas as prova ilícitas, com a sua distinção
das provas ilegítimas, bem como apontadas as bases constitucionais e
teóricas da sua vedação. Ao mesmo tempo, será examinada a relativização
da sua inadmissibilidade a partir do princípio da proporcionalidade, com
os posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais a respeito do seu
cabimento em favor do réu e em favor da acusação.  Por fim, haverá a
abordagem das provas ilícitas por derivação, a sua definição, as suas
origens no direito norte-americano, os seus fundamentos, os seus limites
e o entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito de sua
aplicabilidade no direito brasileiro.

O capítulo 4 destina-se ao exame das principais situações nas quais a
questão da provas ilícitas emerge, ou seja, a confissão do acusado e a
realização de provas periciais que dependem da sua colaboração; as buscas
e apreensões em face da inviolabilidade do domicílio; a violação da
correspondência; e as interceptações e gravações telefônicas e ambientais,
apontando-se a jurisprudência existente, em especial aquela do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.

2 – A PROVA: CONCEITO, OBJETIVOS, OBJETO, PRINCÍPIOS DO
CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA, DA VERDADE REAL, E DA
LIBERDADE PROBATÓRIA.

Segundo Tourinho Filho (2003, p. 215), “provar é estabelecer a
existência da verdade; e as provas são os meios pelos quais se procura
estabelecê-la”.  As provas seriam, na visão do autor, “os elementos
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produzidos pelas partes ou pelo próprio juiz, visando a estabelecer, dentro
do processo, a existência de certos fatos”.

Mirabete (1996, p. 255) vislumbra a prova como a demonstração dos
fatos alegados pelas partes que vai gerar no juiz a convicção necessária
para poder julgar o mérito. Na sua concepção, a prova é vista como atividade
a ser realizada pelas partes e pelo juiz a fim de alcançar aquele propósito,
isto é, “o conjunto de atos praticados pelas partes, por terceiros
(testemunhas, perito, etc.) ou pelo próprio juiz para averiguar a verdade
sobre os fatos e formar a convicção deste último”. A prova também pode
ser considerada pelo resultado, pela conseqüência daquela atividade, que
corresponde ao “estado de certeza, na consciência e mente do juiz, para a
sua convicção, a respeito da existência ou inexistência de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma afirmação sobre uma situação de fato”.

Marques (1980, p. 175) conceitua a prova como “o meio e o modo de
que usam os litigantes para convencer o juiz da verdade da afirmação de
um fato, bem como o meio e o modo de que se serve o juiz para formar
a sua convicção sobre os fatos que constituem a base empírica da lide”.

Assim, as provas correspondem a todos os elementos que são trazidos
aos autos pelas partes ou por determinação oficiosa do juízo com a
finalidade de formar a convicção do magistrado a respeito das alegações
feitas pelos litigantes quanto aos fatos relevantes para o deslinde da
controvérsia posta no processo e o julgamento da pretensão formulada
na petição inicial.

O objetivo ou finalidade da prova é permitir que o magistrado forme
um convencimento, uma convicção sobre a veracidade dos fatos narrados
pelas partes como fundamento de suas pretensões. Através das provas, o
juiz vai verificar se os fatos descritos pelas partes realmente ocorreram e
de que maneira ocorreram.  O magistrado, examinando as provas, vai
formar um estado psíquico de representação de qual a realidade fática
existente na relação jurídica material litigiosa posta em juízo e que vai
servir de base para a incidência da norma jurídica aplicável ao caso
concreto.   A atividade probatória visa a levar o julgador ao conhecimento
do que efetivamente se passou no mundo dos fatos.

Todavia, não é qualquer fato que será objeto da prova. Somente os fatos
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pertinentes ou relevantes para o deslinde da controvérsia e o julgamento
do mérito são objeto da prova.  Em razão do princípio da instrumentalidade
das formas, pelo qual o processo não é um fim em si mesmo, não se praticam
atos processuais inúteis, de sorte que não é produzida prova a respeito de
fatos cuja existência ou inexistência não influi absolutamente na solução
do conflito de interesses. No âmbito do processo penal, e especificamente
no tocante à ação penal condenatória, o objeto da prova corresponde ao
fato típico, ilícito e culpável imputado ao réu e descrito na denúncia ou
queixa, e a todas as circunstâncias necessárias à fixação da responsabilidade
penal e à individualização da pena.

São excluídos do objeto da prova os fatos notórios, ou seja, aqueles que
são do conhecimento do homem médio em determinada sociedade e em
determinado momento histórico, e que, por essa razão, são indiscutíveis,
não havendo dúvida quanto à sua existência. Também dispensam prova as
máximas de experiência e os fatos em relação aos quais a lei estabelece
uma presunção, absoluta ou relativa, de existência, bem como os fatos
incontroversos, que são aqueles afirmados por uma das partes e admitidos
como verdadeiros pela outra, cabendo frisar que, quanto aos últimos, a
afirmação não tem a mesma rigidez do processo civil, haja vista o princípio
da verdade real, que torna relativo o valor da confissão.

O direito, isto é, a existência da norma jurídica, a sua vigência e o seu
conteúdo não constituem, em regra, objeto da prova, haja vista a exigência
de que o juiz o conheça, segundo os brocardos iura novit curia e da mihi

factum dabo tibi ius.  Essa regra somente é excepcionada para os casos
de direito estadual, municipal, estrangeiro ou costumeiro, em relação
aos quais há mera faculdade de o magistrado exigir a prova da sua
vigência, que poderá ser dispensada caso o julgador tenha o
conhecimento pertinente, consoante o artigo 337 do Código de Processo
Civil. Em verdade, nessas hipóteses excepcionais, o que está sendo objeto
da atividade probatória não deixa de ser um fato: o fato da promulgação
de determinada norma jurídica e da sua vigência.

       A prova, ou o direito à sua produção, é um consectário ou aspecto
do direito ao contraditório e à ampla defesa consagrado no artigo 5°,
inciso LV, da Carta Magna.
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Os litigantes têm o direito de deduzir as suas alegações em defesa de
suas pretensões perante o Poder Judiciário, bem como o direito de ter a
ciência dos argumentos e teses do adversário para que possam
adequadamente refutá-los.  Contudo, a mera afirmação de um fato não é
suficiente para que o magistrado possa considerá-lo verdadeiro. É
indispensável provar a sua existência, ou seja, incutir na mente do julgador
a certeza a respeito da sua existência. É inócua a garantia do direito de
formular uma pretensão e de a ela poder resistir se não for assegurado o
direito à prova. Sem a possibilidade de produzir provas, a parte não possui
condições de influenciar a convicção do juiz em prol de sua pretensão,
salvo quando a controvérsia no processo for exclusivamente jurídica. Por
outro lado, produzida a prova, a parte deve ter também o direito à sua
valoração pelo órgão jurisdicional, que, por sua vez, tem o dever de
apreciá-la, de se manifestar a seu respeito, de considerá-la na motivação
da sentença, ainda que para externar uma conclusão ou um
convencimento diverso daquele que a parte pretendia inculcar-lhe.  De
nada vale assegurar ao autor e ao réu o direito à produção de provas, se
o juiz puder simplesmente ignorar a prova produzida, como se ela não
existisse, como se jamais tivesse sido carreada aos autos, deixando de
pronunciar-se sobre a sua validade e o seu conteúdo. Tem-se, pois,
consoante a lição de Grinover, Fernandes e Magalhães Filho (1995, p.
170), o contraditório, a defesa em seu aspecto positivo, enquanto
“influência, como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento
e o resultado do processo”.

A prova na ação penal condenatória assume imensa relevância também
pelos valores ou interesses em confronto.

O legislador, ao tipificar determinadas condutas como ilícito penal,
almeja dissuadir comportamentos nocivos à convivência social e aos
valores nos quais está alicerçada a manutenção da coletividade. A fim de
que seja alcançado esse propósito, a legislação comina, abstratamente,
sanções para o sujeito ativo do delito.

Constatada, no mundo material, a prática de uma infração penal, surge
para o Estado o direito de aplicar a sanção penal pertinente ao seu autor,
e é certo que, por força do artigo 5°, inciso LIV, da Constituição, esse
direito de punir – ius puniendi – não pode ser exercido
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administrativamente, mas através de um processo judicial, permeado pela
garantia do contraditório e da ampla defesa, que resultará, conforme o
caso, em uma sentença condenatória, que, após o seu trânsito em julgado,
servirá de título hábil para que a pena seja aplicada concretamente.

Destarte, é do interesse do Estado e da sociedade a correta apuração
das infrações penais, com a identificação dos seus responsáveis, para
que haja, de fato, a repressão aos crimes e contravenções, prevenindo-
se a sua reiteração e empreendendo-se a ressocialização do infrator
através da aplicação da pena, embora seja consenso que raramente a
sanção penal consegue atingir esse último escopo.   Se não são possíveis
a identificação do autor do delito e a demonstração da sua
responsabilidade, incentiva-se a continuidade da delinqüência.

Por outro lado, na ação penal condenatória, também está em jogo a
liberdade do acusado – ou, até mesmo, a sua vida nos países cujos
ordenamentos jurídicos admitem a pena de morte -, e não há qualquer
interesse público em que ele sofra uma restrição indevida, sem que tenha,
efetivamente, responsabilidade pela infração penal que lhe é imputada.

 Os interesses e os valores da sociedade são prejudicados com a
absolvição de um culpado e com a condenação de um inocente, e é
certo que, no último caso, o conjunto social é muito mais vulnerado em
virtude da garantia da impunidade do real transgressor da norma penal e
do risco de que, no futuro, outros inocentes, outros integrantes da
coletividade venham a ter a sua liberdade injustamente cerceada.  Em
última análise, o norte de toda a atividade processual penal é a promoção,
o resguardo da liberdade, tanto a do réu, que não pode ser suprimida se
ele não praticou conduta típica, antijurídica e culpável; como a de todos
os integrantes da coletividade, que é vilipendiada, tolhida pela prática da
infração penal e pela insegurança resultante do incorreto decreto
absolutório do responsável.

Logo, deve-se buscar a realidade como ela é. A justiça da prestação
jurisdicional demanda que o magistrado opere com um convencimento
sobre os fatos que se aproxime ao máximo da realidade. Ao Poder Judiciário
interessa conhecer a verdade dos fatos como ocorreram historicamente
para poder aquilatar a tutela jurisdicional.
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Esse é o princípio da verdade real, que, na lição de Jardim (2003, p.
200), é “uma decorrência da própria natureza do bem da vida e valores
que justificam a existência mesma do processo penal: o interesse do
Estado em tutelar liberdade individual”.

O juiz não pode se contentar com as provas trazidas aos autos pelas
partes, se elas não foram suficientes para infundir-lhe certeza. Não pode
ter uma postura passiva, de mero expectador, porquanto os elementos
apresentados pelas partes podem levar à formação de uma convicção
dissociada da realidade, gerando uma premissa falsa para o silogismo
jurídico desenvolvido na fundamentação da sentença, que pode acarretar
a condenação de um inocente ou a absolvição de um culpado. Logo, a
revelação da verdade real ou material impõe a iniciativa do juiz no campo
probatório diante da inércia das partes ou da sua vontade em sentido
contrário, ou ainda em face da circunstância de a acusação e a defesa
concordarem quanto à existência ou inexistência de certo fato, de forma
a suprir omissões e a aclarar pontos obscuros, que ensejam dúvida,
preservando-se sempre a sua imparcialidade.

Em decorrência dos princípios do contraditório e da ampla defesa, e
da verdade real, vigora, com limitações, a liberdade de prova no processo
penal.  Não deve haver, a princípio, qualquer limitação à atividade
probatória. A proibição do uso de algum meio de prova poderia representar
cerceamento de defesa ou embaraço à pesquisa da verdade real.  Assim,
há uma tendência atual de ser abolida a taxatividade das provas e de se
admitir qualquer meio de prova idôneo, que não atente contra a
moralidade ou viole o respeito à dignidade humana (Tourinho Filho, 2003,
p. 222). É o que prevê o artigo 155 do Código de Processo Penal ao
prescrever que “no juízo penal, somente quanto ao estado das pessoas
serão observadas as restrições à prova estabelecidas na lei civil”.

Essa liberdade probatória, todavia, não pode chocar-se com outros
valores de igual magnitude, isto é, com direitos e garantias fundamentais,
que irão, de alguma forma, impor-lhe restrições.

Nesse contexto, insere-se a investigação das provas ilícitas, cuja
proibição representa um limite razoável e justificado aos princípios do
contraditório e da ampla defesa, e da verdade real.
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3 – AS PROVAS ILÍCITAS

3.1 – A definição das provas ilícitas e os fundamentos da sua proibição

A Constituição Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, prescreve que
“são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”.

A proibição constitucional compreende tanto as provas ilícitas
propriamente ditas, ou provas ilícitas em sentido estrito; como também as
provas ilegítimas, que são também provas ilícitas em um sentido amplo ou
lato. Ambas constituem provas vedadas ou ilegais (Lima, 2003, p. 41;
Grinover, Fernandes e Magalhães Filho, 1995, p 116; Moraes, 2004, p. 126).

As provas ilícitas são aquelas colhidas com infração de regras de direito
material, ou seja, com a transgressão de normas e princípios albergados
no texto constitucional garantidores de direitos fundamentais do indivíduo,
notadamente aqueles relacionados à sua personalidade, como a
integridade física e psíquica, a liberdade, a inviolabilidade do domicílio
e a intimidade.  São exemplos de provas ilícitas a confissão obtida
mediante o emprego de tortura, a busca e apreensão domiciliar sem que
tenha sido expedido o necessário mandado judicial e as interceptações
telefônicas efetuadas sem autorização do Poder Judiciário. As normas de
direito material violadas são, em geral, de índole constitucional, mas a
prova ilícita também pode estar caracterizada quando a sua produção
ofende regras ordinárias de direito material.

Freqüentemente, a conduta perpetrada para a obtenção de uma prova
ilícita vai importar a prática de uma infração penal por seu agente, ou
seja, vai se enquadrar em uma norma penal incriminadora, mas é possível
a sua configuração mesmo sem ofensa à norma penal, desde que atingidas
liberdades públicas (Rangel, 2000, p. 55).

Já as provas ilegítimas são aquelas obtidas mediante o desrespeito a
regras processuais, isto é, sem a observância dos procedimentos próprios
estabelecidos na norma processual para a sua colheita, sem que esteja
em jogo uma liberdade ou direito fundamental do ser humano. É o que
ocorre quando o juízo ouve uma testemunha proibida de depor por dever
de sigilo; quando o reconhecimento de pessoa ou coisa é realizado sem
as formalidades arroladas no artigo 226 do Código de Processo Penal; ou
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quando o exame pericial é efetuado por apenas um perito, oficial ou
não, em afronta ao artigo 159 daquele diploma legal.

O vício da prova ilícita propriamente dita não é de índole processual,
não se manifesta por ocasião da sua inserção no processo, mas no
momento da sua colheita. A ilegalidade, na lição de Mendonça (2004, p.
47), resulta de um ato anterior que não é aquele da produção em juízo.

A prova ilícita é nula e não pode ser valorada pelo juiz, ou seja, não
tem aptidão para formar o convencimento do magistrado sobre os fatos e
servir de fundamento para um decreto condenatório. A prova ilícita deve
ser desentranhada dos autos para que não influencie, de qualquer
maneira, mesmo indiretamente, o estado de espírito do julgador, de
qualquer grau de jurisdição. As provas ilícitas, consoante Grinover,
Fernandes e Magalhães Filho (1995, p. 126) “não podem ser tidas como
provas; trata-se de um não-ato, de não-prova, que as reduz à categoria da
inexistência jurídica”. O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, em seu voto exarado na AP n° 307-3-DF, rel. Min. Ilmar Galvão,
DJU de 13/10/1995, assevera que a prova ilícita não tem “eficácia
demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material pretende
evidenciar”, porque é “prova inidônea, imprestável, que não se reveste
de qualquer aptidão jurídico-material, estando destituída de qualquer grau,
por mínimo que seja, de eficácia jurídica.”

O juiz não pode considerar o seu conteúdo, nem cotejá-la com as
demais provas para extrair a verdade dos fatos.  Entretanto, deve apresentar
os motivos para tal juízo de valor, isto é, deve apontar os vícios que fazem
com que determinada prova produzida seja ilícita. A sentença condenatória
que tenha como único fundamento uma prova ilícita será nula, e poderá
ser desconstituída, a qualquer tempo, através de revisão criminal ou de
habeas corpus.  É óbvio que havendo outras provas que, sem qualquer
relação ou dependência da prova ilícita, sejam suficientes, por si mesmas,
para determinar a condenação, não haverá nulidade da sentença, nem
será viável o êxito em revisão criminal, porquanto a prova ilícita não terá
sido causa exclusiva ou determinante do acolhimento da pretensão
punitiva estatal.

As provas ilícitas não têm utilidade sequer para a formação da opinio

delicti do órgão do Ministério Público visando ao oferecimento de
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denúncia. Não podem servir de supedâneo para a justa causa para a ação
penal, já que não contribuem para a configuração dos indícios mínimos
e suficientes de autoria e materialidade. Conforme o aludido voto do
Ministro Celso Mello na AP n° 307-3-DF, o réu tem o direito impostergável
de não ser denunciado com base em elementos probatórios obtidos de
forma ilícita.  Segundo Lima (2003, p. 49), “a prova ilícita colhida no
inquérito não deve ser utilizada pelo Parquet para oferecer denúncia,
podendo, entretanto, ainda utilizar o inquérito se outras provas existirem
para a ação penal”. O Superior Tribunal de Justiça tem decidido pela
inviabilidade do trancamento da ação penal quando existem outros
elementos probatórios a embasar a denúncia, que, assim, prescinde da
prova ilícita.1

No caso de provas meramente ilegítimas, a violação da regra
processual pode não se revestir de grande magnitude ou gravidade, e
representar mera irregularidade ou, então, nulidade relativa, sanável, a
possibilitar o seu aproveitamento pelo juízo.

A admissibilidade da prova ilícita já chegou a ser consagrada no
passado, com o cabimento da punição, administrativa ou criminal, do
autor da sua produção, segundo a máxima male captum, bene retentum,
isto é, mal colhida, mas bem produzida. O ponto relevante não seria a
produção da prova em si mesma, mas a sua introdução no processo, que
deve observar as regras processuais.  Essa corrente, já superada, é
censurada por Szaniawski (1993, p. 106), que afirma que “permitir-se a
prática de um ato delituoso e depois punir-se um criminoso é fugir-se ao
bom senso”, e que “deve-se evitar o crime para não precisar punir e não
contrário, favorecer o crime e punir o criminoso”.

 A proscrição das provas ilícitas tem como propósito proteger o
interesse social pelo império do direito. De nada valeria a ação repressiva
do Estado, se, para a obtenção de meios probatórios, os agentes estatais
transgredissem as garantias mínimas fundamentais do indivíduo (Tourinho
Filho, 2003, p. 226).  A tutela dos direitos do indivíduo é um valor mais
importante do que a punição dos autores dos delitos.  Haveria uma

1 STJ, HC n° 29.489-RS, 6ª. Turma, rel. Min. Helio Quaglia Barbosa, j. 03/02/2005, DJU 28/02/
2005, p.370.
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incoerência insuperável se o ordenamento jurídico reprimisse a prática

de infrações penais e, ao mesmo tempo, autorizasse aqueles que devem

velar pelo cumprimento da lei a violá-la, no intuito de apurar o

cometimento de crimes e contravenções. A repressão de ilícitos penais

não pode ocorrer através da prática de outros ilícitos penais. A ofensa à

norma penal não pode representar meio ou instrumento para a apuração

e a punição da violação da norma penal. Os benefícios ou vantagens

advindos da última seriam neutralizados ou anulados pelas desvantagens

e ônus da primeira. A unidade e a coerência da ordem jurídica estariam

seriamente abaladas. A impunidade dos ilícitos penais é preferível à

violação da Constituição.

Ademais, o processo, nas suas vertentes cível e penal, vem sendo, cada

vez mais, impregnado de regras éticas, morais, que exigem das partes e

de todos aqueles que intervêm na relação processual um comportamento

leal, probo, pautado pela boa-fé e pelo respeito aos direitos do adversário.

O processo não pode se converter em um território de guerra, no qual a

utilização de todas as armas, por mais abjetas e espúrias que sejam, é

tolerável, desde que conducentes a um resultado favorável à parte. Os fins

não podem justificar os meios.  A qualidade e a justiça da tutela jurisdicional,

bem como a sua legitimidade como meio de pacificação dos conflitos não

podem prescindir, em absoluto, da moralidade dos meios empregados no

curso do processo. A paz social perseguida pelo processo é infirmada se

ele representa estímulo ou fonte de violações da ordem jurídica e de novos

litígios. Neste ponto, merece destaque o escólio de Grinover, Fernandes e

Magalhães Filho (1995, p. 114-115) que enfatizam que o modo de agir não

pode valer mais do que o resultado:

Se a finalidade do processo não é aplicar a pena ao réu de qualquer
modo, a verdade deve ser obtida de acordo com uma forma moral
inatacável. O método através do qual se indaga deve constituir, por
si, só um valor, restringindo o campo em que se exerce a atuação do
juiz e das partes. Assim entendido, o rito probatório não configura um
formalismo inútil, transformando-se, ele próprio, em um escopo a ser
visado, em uma exigência ética a ser respeitada, em um instrumento
de garantia para o indivíduo.
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3.2 – A admissibilidade das provas ilícitas e o princípio da

proporcionalidade.

A doutrina e a jurisprudência vêm mitigando a vedação absoluta das provas
ilícitas, para admiti-las em determinadas hipóteses, com base no princípio
da proporcionalidade. A inadmissibilidade das provas ilícitas adquire um
caráter relativo. A extensão dessa excepcional admissibilidade, todavia, não
tem obtido consenso acadêmico, variando de autor para autor, conforme o
sujeito da relação processual penal a ser favorecido pelo seu resultado.

 O exercício das funções legislativa, administrativa e jurisdicional pelo
Estado é regido e informado por um conjunto de princípios, alguns
expressos, outros implícitos, como é o caso do princípio da
proporcionalidade, visto como um desdobramento do princípio da
razoabilidade.  O princípio da proporcionalidade assume um relevante
papel limitador e condicionante de todas as formas de atuação estatal
voltadas à proteção do interesse público mediante a restrição do gozo de
algum direito individual ou a invasão da esfera jurídica das pessoas.  É,
simultaneamente, a baliza, o parâmetro para que sejam equacionadas as
tensões surgidas no ordenamento em virtude do choque de bens jurídicos
conflitantes, apontando qual deles deve prevalecer e até que ponto deve
haver esse predomínio.

Não existe uma hierarquia abstrata e absoluta de todos os bens jurídicos.
É certo que a vida tem primazia sobre todos os demais.  Sendo necessário
o cerceamento de alguma liberdade humana para a consecução de um
fim de interesse geral, o legislador, o administrador e o juiz devem se
pautar por três critérios: a adequação, a necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

A adequação exige que a restrição a um direito somente pode ser
imposta quando ela tiver a aptidão, a potencialidade de produzir o
resultado a que se destina. Se ela não tem a idoneidade para precipitar o
efeito desejado, nem acarreta qualquer vantagem para o interesse
coletivo, não pode ser utilizada.

A necessidade, também chamada de exigibilidade, impõe que somente
deve ser empregado meio ruinoso a um direito individual quando ele for
imprescindível, indispensável pelo fato de não haver outra medida menos
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nociva e suficiente para a proteção do bem comum.  Coexistindo vários
meios aptos à consecução da finalidade pública almejada, deve ser
escolhido aquele que causa o menor dano ou gravame possível ao titular
do direito que está sendo tolhido.  Há, por outro lado, a proibição do excesso,
isto é, o constrangimento de determinado direito não pode ultrapassar a
medida estritamente necessária para a tutela do interesse público.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito determina que, no
confronto entre dois bens jurídicos, legítimos e merecedores da proteção
estatal, deve ser sacrificado o bem de menor valor, segundo a proporção
indicada no parágrafo anterior, em benefício do bem jurídico de maior
relevância, de maior abrangência, que é mais caro à sociedade e ao
ordenamento jurídico. Deve perquirir-se, segundo uma idéia de
ponderação, qual o interesse ou valor preponderante. As vantagens ou
os benefícios da ofensa a um determinado direito devem sobrepujar as
respectivas desvantagens ou ônus.  Ao contrário, se as vantagens sociais
que adviriam do resguardo do interesse sacrificado são superiores às
vantagens decorrentes da defesa do interesse que foi privilegiado, a
atuação estatal não é razoável, nem proporcional.

Barroso (1998, p. 149-163) defende a inaplicabilidade absoluta do
princípio da proporcionalidade em sede de ilicitude da prova, sustentando
que a Constituição, por disposição expressa, retirou a matéria da
discricionariedade do julgador e obstruiu a possibilidade de ponderação
de bens e valores em jogo, elegendo ela própria a segurança jurídica
como valor mais elevado.  O eminente constitucionalista enfatiza:

Embora a idéia da proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se
ter em linha de conta os antecedentes do País, onde as exceções
viram as regras desde a sua criação (vejam-se, por exemplo, as medidas
provisórias). À vista da trajetória inconsistente de respeito aos direitos
individuais e da ausência de um sentimento constitucional consolidado,
não é conveniente, nem oportuno, sequer de lege ferenda enveredar
por flexibilizações arriscadas.

No entanto, grande parte da doutrina apregoa a validade da prova
ilícita em favor do réu a fim de motivar uma decisão absolutória. É o que
se denomina de prova ilícita pro reo (Grinover, Fernandes, Magalhães
Filho, 1995, p. 120).
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O direito à liberdade tem o mesmo ou maior valor do que o direito à
intimidade, e deve predominar sobre esse quando a prova obtida
ilicitamente for o único meio para a demonstração da inocência do réu.
Ademais, a conduta da colheita da prova ilícita estaria, nessa circunstância,
amparada pelas excludentes de ilicitude do estado de necessidade ou da
legítima defesa, e, por isso, não constituiria infração penal.  Se o direito,
genericamente, autoriza o indivíduo a praticar fatos típicos, atingindo
direitos de terceiros, a fim de salvar direito próprio ou alheio de perigo
atual, que não provocou por sua vontade, ou que não poderia de outro
modo evitar (estado de necessidade – artigo 24 do Código Penal); ou a
repelir injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou alheio, usando
moderadamente os meios necessários (legítima defesa – artigo 25 do
Código Penal), não haverá ilicitude na colheita de prova que afronte alguma
garantia fundamental de terceiro.  É que se o réu é inocente, ou seja, não
tem responsabilidade penal pelo fato que lhe é imputado na peça inaugural
da ação penal condenatória, a possibilidade de vir a ser condenado
injustamente e sofrer a imposição da sanção penal implica uma injusta
agressão ao seu direito de liberdade, que está em estado de perigo, para
o qual o acusado não deu causa.  A sua condenação indevida teria impactos
negativos para ele como para a sociedade, muito maiores do que aqueles
derivados da absolvição injusta de um culpado por força da inviabilidade
da valoração de uma prova ilícita que comprove a sua responsabilidade.
O próprio ordenamento jurídico dá tratamento diferenciado aos riscos
de condenação de um inocente e de absolvição de um culpado ao
estabelecer maiores cautelas para o primeiro caso, encampando os
princípios do favor rei e do in dubio pro reo, e determinando, no artigo
386, inciso VI, do Código de Processo Penal, a rejeição da pretensão
punitiva estatal, quando não existir prova suficiente para a condenação.
Ao mesmo tempo, não concede o benefício da dúvida ou da incerteza
em prol da acusação.  Esse aspecto do processo penal é assinalado, de
forma contundente, por Jardim (2003, p. 200-201):

Como se sabe, assim como ao Estado não interessa a absolvição de
um culpado, também não lhe interessa a condenação de um inocente.
Aliás, é de suma importância ter presente que estas duas últimas
assertivas, pela diversidade de valores que as inspiram, não podem
ser colocadas em pé de igualdade. Vale dizer, menos ruim absolver
um culpado do que condenar um inocente, até porque uma moderna
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concepção crítica do Direito Penal vem demonstrando que a sanção
supressiva da liberdade não pode mais ser reputada como um meio
eficaz de controle social. Agora, ninguém põe em dúvida os malefícios
de uma condenação injusta.  Assim, os riscos desses possíveis erros
devem merecer dimensões diferentes.

Por conseguinte, de alguma forma, a tutela da liberdade está acima da
tutela da defesa social. Os danos, os malefícios, as desvantagens para a
sociedade da lesão injusta à liberdade suplantam, por larga margem, os
danos, os malefícios e as desvantagens oriundos da lesão ao direito de
intimidade. Se em situações que se enquadram estritamente nos moldes
da legítima defesa e do estado de necessidade, o indivíduo pode ser
compelido a sacrificar a vida alheia, sem que haja a ilicitude da ação ou
omissão, com muito mais razão, não será antijurídico o comportamento
que prejudica bens jurídicos legítimos, mas de menor relevância, como
a privacidade, o sigilo das comunicações telefônicas, a inviolabilidade
do domicílio, etc.

Descabe qualquer argumento no sentido de que o acolhimento da
prova ilícita em benefício do acusado estimularia a prática de infrações
penais que a vedação do artigo 5°, inciso LVI, da Carta Magna objetiva
evitar.  É que, sob o pálio daquelas excludentes de ilicitude, a colheita da
prova não representa infração penal a ser impedida.

Contudo, a admissibilidade da prova ilícita em favor do sujeito passivo
da ação penal condenatória deve ser excepcional, e não lhe deve ser
outorgado um salvo-conduto para violações da intimidade alheia. Se o
princípio da proporcionalidade requer inevitavelmente a exigibilidade
do meio gravoso ao direito alheio, a prova ilícita também só pode ser
tolerada quando ela for o único meio disponível ao réu para demonstrar
a sua inocência, que não poderá ser aferida por outros meios probatórios.

Lima (2003, p. 68) defende a adoção do princípio da proporcionalidade
pro reo, mas também pro societate quando se tratarem de crimes de
grande envergadura.

Hamilton (2000, p. 253-266) preconiza o aproveitamento das provas
ilícitas em favor da acusação em casos excepcionais e de extrema
gravidade, como na hipótese de crimes hediondos. Em tais casos, o



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     65

Luiz Norton Baptista de Mattos

magistrado deve fazer cuidadosa fundamentação e demonstrar a opção
pelos valores em confronto, através da aplicação do princípio da
proporcionalidade, devendo, ainda, afastar a prova ilícita sempre que a
verdade dos fatos puder vir à tona por outros meios. Apontando que “a
Constituição Federal protege o direito e não o abuso de direito”, que “a
sociedade, igualmente, se faz merecedora de proteção”, e que não é
possível “consagrar-se um individualismo absoluto em detrimento do bem
comum”, destaca que “nenhum direito do homem pode ser visto como
absoluto, na medida em que o indivíduo dele se vale para atentar contra
a vida, a liberdade ou a segurança de outrem”.

       Mendonça (2004, p. 92-93) também apregoa a admissibilidade
da prova ilícita pro societate com as devidas cautelas:

Por certo, tal posicionamento funda-se, especialmente, na prudência
do magistrado, que apenas a acatará quando não houver outro
meio de provar o alegado, ou quando estiver incurso em uma
situação excepcional, que autorize, flagrantemente, admissão da
prova ilícita pro societate, com o fim de proteger a ordem pública
e a paz na sociedade.

Nesse sentido, entende-se que quando se visa a proteger a sociedade
como um todo, não se tem em mente a proteção de um ente abstrato, mas
ao contrário, a cada um dos membros da coletividade individualmente.
Portanto, quando se admite como forma de convencimento uma prova
inicialmente contaminada pelo vício da ilicitude, se busca proteger a todos
e a cada um dos jurisdicionados em particular que poderão a vir a sofrer as
conseqüências da atividade delituosa.

Há igualdade em ambos os pólos da relação processual, uma vez que,
em última análise, se defenderiam os interesses dos indivíduos,
personalizada ou conjuntamente, buscando a mesma proteção estatal.2

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n°
80.949-9-RJ, no entanto, manifestou a inadmissibilidade das provas ilícitas

2  Defendendo também a adoção da teoria da proporcionalidade em favor da sociedade, como forma
de prestígio do valor jurídico igualdade, haja vista a posição de inferioridade em que se encontra a
acusação em muitos casos nos quais é extremamente penosa a tarefa de colheita de provas em
relação a fatos praticados por organizações criminosas, confira-se Souza (2004, p. 3-29).
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contrariamente ao acusado em virtude da gravidade do crime. É mister
transcrever trecho do voto do relator Ministro Sepúlveda Pertence:

Ora, até onde vá a definição constitucional da supremacia dos direitos
fundamentais, violados pela obtenção da prova ilícita, sobre o interesse
da busca da verdade real no processo, não há que apelar para o
princípio da proporcionalidade, que, ao contrário, pressupõe a
necessidade de ponderação de garantias constitucionais em aparente
conflito, precisamente quando, entre elas, a Constituição não haja
feito um juízo explícito de prevalência.

Esse o quadro constitucional, não tem mais lugar a nostalgia, embora
inconsciente, do dogma vestuto das inquisições medievais, para
as quais “in atrocissimus leviores conjecturae sufficiunt et licent
judiciura transgredi”.

Certo, a Constituição reservou a determinados crimes particular
severidade repressiva (art.5°, XLII, XLIII e XLIV).

Mas, como observa Magalhães Gomes Filho, por sua natureza, as
restrições que estabelecem são taxativas: delas, não se pode inferir,
portanto, exceções à garantia constitucional – qual a da vedação da
prova ilícita -, estabelecida sem limitações em função da gravidade
do crime investigado.

De resto, graduar a vedação da admissibilidade e valoração da prova
ilícita, segundo a gravidade da imputação, constituiria instituir a
sistemática violação de outra garantia constitucional – a presunção
de inocência – em relação a quantos fossem acusados ou meramente
suspeitos da prática de determinados crimes.3

 Apesar do precedente do Supremo Tribunal Federal, a prova ilícita
em favor da sociedade deve ser aceita em situações excepcionais, em
crimes de enorme gravidade e potencial lesivo ao meio social, quando
ela se revelar o único meio disponível e apto ao esclarecimento dos
fatos e à comprovação da responsabilidade penal do acusado.

A aplicação do princípio do princípio da proporcionalidade para
permitir o aproveitamento da prova ilícita apenas pela defesa ofende a
isonomia, porque não é sempre que o réu se encontra em posição de
desvantagem em relação à acusação.  Ao contrário, em muitos casos, no

3 STF, HC n° 80.949-9-RJ, 1ª Turma, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 30/10/2001.
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campo probatório, é o autor da ação penal que se encontra em posição
de inferioridade, não só porque o seu ônus processual é muito maior do
que o da defesa, haja vista o princípio do in dubio pro reo, mas também
em virtude da complexidade e do elevado grau de sofisticação de
empreitadas criminosas levadas a cabo por organizações freqüentemente
melhor estruturadas do que o próprio Estado.

Por outro lado, o legislador constituinte elevou à categoria de garantia
fundamental do indivíduo a repressão e a punição de infrações penais
que colocam em risco a própria sobrevivência da sociedade e do Estado
Democrático de Direito, por força do seu alto potencial lesivo e dos valores
jurídicos que ofendem. Tanto é assim que a Carta Magna prescreve, no
seu artigo 5°, incisos XLII, XLII e XLIV, respectivamente, que “a prática de
racismo constitui crime inafiançável e imprescritível”; que “a lei
considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática
de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e
os definidos como hediondos”; e que “constitui crime inafiançável e
imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrático”.

 A efetiva punição aos responsáveis pela prática dessas infrações penais,
igualmente, representa a tutela de valores fundamentais de todo o restante
da sociedade – e não apenas de uma pessoa ou de pessoas determinadas,
o que ocorre quando é admitida a prova ilícita pro reo -, notadamente a
liberdade, a paz pública e a própria vida.  Se a admissão da prova ilícita
em favor da defesa prestigia o bem jurídico liberdade, a sua admissão
em benefício também da acusação também protege aquele bem jurídico.

A colheita da prova ilícita em benefício da sociedade pode também
estar amparada por uma excludente de ilicitude, como a legitima defesa
e o estado de necessidade, não havendo crime ou contravenção a ser
repelido pelo ordenamento jurídico através da cominação da sua
imprestabilidade. Imagine-se a situação extrema – que, ao menos, em
nosso país, é, por enquanto, pouco provável - na qual a polícia, através de
interceptação telefônica executada sem prévia autorização judicial,
descobre que um facínora pretende explodir uma bomba em um estádio
de futebol, o que pode provocar a morte de mais cem mil pessoas. Detido
o agente no interior do complexo esportivo, os policiais, a fim de localizar
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a bomba e desativá-la a tempo, e diante da impossibilidade da descoberta
do dispositivo sem a intervenção do criminoso e da sua recusa em
colaborar, torturam-no até que revele o local onde aquela está instalada.
A proteção do direito à vida de milhares de indivíduos autorizaria a violação
do direito à intimidade, do sigilo das comunicações telefônicas e da
integridade física do autor do ilícito, não haveria crime praticado pelos
agentes policiais e seria lícita a prova produzida no exemplo sugerido.

3.3 – AS PROVAS ILÍCITAS POR DERIVAÇÃO

Além das provas ilícitas propriamente ditas, são excluídas também as
provas ilícitas por derivação, com base na doutrina do fruit of the

poisonous tree – “frutos da árvore envenenada” - do direito norte-
americano, formada a partir da jurisprudência da Suprema Corte daquele
país baseada no princípio da Exclusionary Rule, decorrente da 4a Emenda
à Constituição norte-americana, que veda as buscas e apreensões arbitrárias
(unreasonable searches and seizures).

As provas ilícitas por derivação são aquelas que foram produzidas com
o respeito a todas as formalidades legais, mas cuja colheita somente foi
possível em virtude de prova ilícita anterior. A prova ilícita por derivação
não é, por si própria, isoladamente, ilícita, pois a sua produção não
ofendeu qualquer norma de direito material, nem qualquer direito ou
garantia fundamental do ser humano. Sem a prova ilícita prévia não seria
possível a obtenção da prova ilícita por derivação, havendo entre elas
uma insuperável relação de causalidade. A ilicitude de uma prova
contamina, atinge, macula toda prova posterior que seja dela resultante,
ou seja, cuja descoberta dela adveio.  É o que se passa quando, realizada
uma interceptação telefônica sem autorização judicial, descobre-se uma
testemunha que vem a prestar depoimento relevante sobre o fato, ou
apura-se o local onde se encontram documentos comprobatórios da
infração penal, que, posteriormente, são apreendidos mediante a
expedição e o cumprimento de mandado judicial de busca e apreensão.

A sua ineficácia tem como propósito desestimular qualquer atividade
dos agentes estatais voltada para a produção de provas de forma ilícita,
para que a violação das liberdades individuais não possa resultar em



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     69

Luiz Norton Baptista de Mattos

qualquer proveito para o transgressor. De nada adiantaria vedar as provas
ilícitas, se fosse possível o aproveitamento das informações delas
decorrentes.  Por via indireta, a inadmissibilidade das provas ilícitas seria
burlada. O escopo dessa teoria é nitidamente dissuasório, a fim de que a
autoridade policial tenha consciência de que será totalmente inútil a
violação da lei material para fins probatórios.

Lima (2003, p. 65) enfatiza que ao conferir um efeito por demais
exagerado ao reconhecimento de ilicitude de uma prova, a adoção da
teoria dos “frutos da árvore proibida” pode dificultar demasiadamente a
apuração dos fatos delituosos e incentivar o acusado, ou mesmo policiais,
a forjar uma prova ilícita para contaminar as demais.

Moreira (2000, p. 89-100) aponta que a jurisprudência norte-americana
vem abrandando a teoria dos “frutos da árvore envenenada” e
aproveitando a prova ilícita por derivação quando o agente policial atuou
de boa-fé, desconhecendo a circunstância que tornava ilegítima sua
atuação; quando as circunstâncias do caso concreto revelam que a prova
seria inevitavelmente descoberta pelos meios legais; quando o vício de
origem é sanado ou “purgado” (purged taint) por um ato posterior e
voluntário do réu, que, por exemplo, confirma a sua declaração dada em
confissão anterior sob tortura; e quando é possível o acesso à prova por
meio lícito, independentemente do meio viciado (independent source).

A prova ilícita por derivação somente provoca a nulidade da sentença
condenatória quando for o seu único fundamento. Havendo outras provas
lícitas, sem qualquer vínculo ou dependência da prova ilícita, essas não
serão contaminadas e haverá a higidez do processo e da sentença
condenatória, de sorte que a prova originariamente ilícita e a prova ilícita
por derivação terão sido irrelevantes para o desfecho do processo.

Por outro lado, admitindo-se a teoria da proporcionalidade como
instrumento de relativização da vedação constitucional prevista no artigo
5°, inciso LVI, da Carta Magna – que é o fundamento, no direito pátrio,
para a adoção da teoria dos “frutos da árvore envenenada” -, a prova
ilícita por derivação poderá ser admitida como exclusivo fundamento da
sentença, quando beneficiar o acusado, ou, ainda em favor da sociedade,
em casos de excepcional gravidade, pressupondo-se quanto ao segundo
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caso o predomínio da corrente doutrinária respectiva, conforme a
explanação empreendida no item 3.2.

O Supremo Tribunal Federal encampou a teoria dos frutos da árvore
envenenada e considerou imprestável a prova ilícita por derivação, que,
no entanto, não provoca a nulidade da condenação, desde que a sentença
esteja baseada em outras provas autônomas, que não sejam decorrentes
da prova ilícita.4

4 – AS PRINCIPAIS SITUAÇÕES ENVOLVENDO AS PROVAS ILÍCITAS

4.1 – A confissão e as perícias que dependem da colaboração do acusado

A Constituição Federal, em seu artigo 5°, inciso LXIII, consagra o direito
ou a garantia do acusado – e daquele que, mesmo não sendo,
presentemente, réu em processo penal ou indiciado em inquérito policial,
tem a potencialidade de vir a sê-lo – ao silêncio, prescrevendo que “o
preso será informado sobre os seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado”.

É a garantia da não auto-incriminação, influenciada pelo privilege

against self-incrimination do direito norte-americano, decorrente da 5a

Emenda à Constituição dos Estados Unidos da América. A pessoa à qual é
imputada a prática de um delito, ou que tem a potencialidade de vir a
sofrer a imputação, ainda que figure, no processo ou no procedimento
administrativo, como mera testemunha ou informante5, não pode ser
obrigada a depor contra si, a declarar-se culpada, a revelar fatos que
indiquem a sua responsabilidade penal.  Ela não pode ser compelida a
confessar a prática de um crime, e pode se eximir de responder perguntas
cujas respostas podem levar à admissão da responsabilidade penal.

Neste sentido, o artigo 186 do Código de Processo Penal prescreve
que o juiz informará ao réu que não está obrigado a responder as perguntas
que lhe forem formuladas, sendo advertido de que o seu silêncio poderá

4 STF, HC n° 72.588-PB, Pleno, rel. Min. Mauricio Correa, j. 12/06/96, DJU 08/04/2000, p. 003;
HC n° 74.599-SP, 1ª. Turma, rel. Min. Ilmar Galvão, j. 03/12/96, DJU 07/02/97, p. 1340.
5 Neste sentido, STF, HC n° 79.812-SP, Plenário, rel. Min. Celso de Mello, j. 08/11/2000, DJU
16/02/2001.
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ser interpretado em prejuízo da defesa, regra presente também no artigo
198, que determina que o silêncio do acusado não importará confissão,
mas poderá constituir elemento para a formação do convencimento do
juiz.  As partes finais de ambos os artigos não foram recepcionadas pela
Carta Magna, uma vez que são incompatíveis com o direito de não auto-
incriminação, o direito ao silêncio.  De nada adiantaria a Lei Fundamental
conferir aos indivíduos o direito de não responderem a perguntas cuja
resposta pode levar à sua incriminação – nemo tenetur se detegere -, se
o exercício desse direito importasse conseqüências negativas para o seu
titular, isto é, implicasse a presunção da sua culpa.

Se o acusado ou indiciado não pode ser obrigado a falar, a sua confissão
somente terá valor jurídico se for realizada sem qualquer pressão,
refletindo a sua real vontade.  A confissão efetuada sob tortura, isto é,
sob coação física ou através de violência psicológica, em geral prolongada
no tempo, de maneira a quebrar a resistência psíquica do acusado ou
indiciado, é nula, por ofensa ao artigo 5°, inciso III, da Carta Magna, que
prescreve que “ninguém será submetido à tortura, nem a tratamento
desumano ou degradante”, e ao seu artigo 5°, inciso XLIII, que considera
a prática de tortura crime inafiançável e insuscetível de graça ou anistia.
Há, inclusive, a prática das infrações penais previstas na Lei n°. 9.455/97
pelos responsáveis pela coação física ou psíquica.  A confissão também
será viciada se o acusado ou indiciado for submetido, contra a sua vontade,
a meios científicos para induzi-lo a falar, como o soro da verdade, o
detector de mentiras e a hipnose, pois todos eles suprimem ou deturpam
a sua vontade.

Como consectário natural desse direito, há, de acordo com Gomes
Filho (1997, p. 19), o direito de não fornecer provas incriminadoras contra
si próprio. Esse direito impede que a pessoa sofra qualquer espécie de
constrangimento nesse sentido, e que a sua recusa ao fornecimento
represente prova da culpa ou faça presumir a sua responsabilidade penal.

Logo, o acusado, o indiciado, a testemunha, não pode sofrer qualquer
intervenção corporal sem o seu consentimento de maneira a permitir a
colheita de material probatório contra si, como é o caso de exames
laboratoriais, do exame de DNA, do teste do bafômetro e da colheita de
assinatura para a realização de exame grafotécnico (Lima, 2003, p. 31).
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Em todos os casos, há violação à garantia fundamental da não auto-
incriminação.

Rangel (2000, p. 58) enfatiza que inexiste qualquer disposição legal
que obrigue o condutor de veículos a se submeter ao teste do bafômetro,
que seria necessário à prova do cometimento da infração penal prevista
no artigo 306 da Lei n° 9.503/97 (Código Brasileiro de Trânsito),
consistente na ação de conduzir veículo automotor na via pública, sob
influência de álcool ou substância de efeitos análogos, expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem.  Assim, havendo constrangimento
ao motorista para se submeter ao teste em questão, a prova será ilícita e
a prova técnica deverá ser substituída pelo exame pericial indireto, nos
termos do artigo 167 do Código de Processo Penal.

É mister destacar que Moreira (2000, p. 99), com lastro na doutrina e na
jurisprudência norte-americana, que são a fonte inspiradora da disposição
constitucional em análise, concebe a garantia em termos mais restritos.
Na visão do eminente processualista, ela circunscreve-se ao interrogatório
do suspeito pela polícia e ao do acusado em juízo, nos casos em que vem
a prestar depoimento oral, e não engloba, portanto, as provas materiais ou
físicas. Impede a apenas que o acusado seja compelido a testemunhar
contra si mesmo, de sorte que tudo que não faz parte do depoimento fica
fora da esfera da garantia, como padrões de caligrafia, fragmentos de
cabelo, amostra de voz, impressões digitais, testes destinados a medir o
nível de álcool no sangue. Arremata, afirmando que

Importa notar que entre nós se vem dando à garantia extensão maior
que no seu próprio berço. É o que se sucede quando se extrai do
direito ao silêncio, constitucionalmente consagrado, a
inadmissibilidade de provas.  Sirvam de exemplo as impugnações
que se têm levantado à utilização de aparelhos destinados a medir o
teor de intoxicação por álcool, à exigência de padrões gráficos, e
assim por diante. Como se mostrou (supra, II, 4), tal entendimento
não acha apoio no direito norte-americano, nem pode ser atribuído,
sic et simpliciter, à sua influência.

Tourinho Filho (2003, p. 229) sustenta que os exames periciais que
exigem uma participação ativa do acusado, consistente no fornecimento
do material, cuja obtenção não é possível sem a sua colaboração, como é
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caso do exame grafotécnico ou de uma reprodução simulada, dependem da
sua concordância. O acusado, pois, não pode ser obrigado a fornecer prova
contra si próprio em razão da garantia constitucional da não auto-incriminação.
Havendo constrangimento do acusado ou indiciado, a prova é ilícita. Já no
caso de exames nos quais o acusado nada mais representa do que uma fonte
passiva da prova, isto é, naqueles casos em que a colheita do material
prescinde da intervenção do sujeito e pode até ocorrer contrariamente à sua
vontade, como é a hipótese das inspeções corporais, é lícito o procedimento
coativo e não há qualquer vício a contaminar a prova produzida.  O autor em
comento equipara a inspeção corporal à violação de domicílio, porquanto o
corpo humano e o domicílio são “recintos privados”, de sorte que é necessária
a prévia autorização judicial para a colheita de material corporal da mesma
forma que ela é necessária para invasão do domicílio. Essa posição se afigura
a mais correta, porque, caso levada a corrente mais radical ao extremo, até
aquelas provas periciais que são realizadas para a proteção do próprio réu,
como é o caso do incidente de sanidade mental, não poderiam ser efetuadas
sem o seu consentimento.

O Tribunal Regional Federal da 4a Região já decidiu que não há a
obrigatoriedade de algum indivíduo submeter-se ao teste de bafômetro,
haja vista o direito subjetivo à não-realização de provas contra si.6

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 77.135-
8-SP, assentou que o acusado ou indiciado, ao se recusar a fornecer padrões
gráficos para a realização de perícia grafotécnica, não pratica o crime de
desobediência, e compete à autoridade policial, a fim de que seja realizado
o exame, não só fazer a requisição a arquivos ou estabelecimentos públicos
onde se encontrem documentos da pessoa a quem é atribuída a letra, mas
também proceder à colheita do material, para o que intimará a pessoa a
quem se atribui ou pode ser atribuído o escrito a escrever o que lhe for
ditado, não lhe cabendo, todavia, ordenar que o faça.7

6 TRF - 4ª Região, ACR n° 11.975-SC, 8ª Turma, rel. Des. Fed. Luiz Fernando Wonk Penteado, j.
28/04/2004, DJU 19/05/2004, p. 1021. O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que, em sede de
procedimento administrativo disciplinar, é inviável a coação de servidor a produzir prova contra si
mesmo, mediante a coleta de sangue, na companhia de policiais militares, a fim de que seja
comprovada a embriaguez habitual no serviço (ROMS n° 18017-SP, 6ª Turma, rel. Min. Paulo
Medina, j. 09/02/2006).
7 STF, HC. n° 77.135-8-SP, 1ª. Turma, rel. Min. Ilmar Galvão, j. 08/9/1998. No mesmo sentido,
confira-se o seguinte precedente no qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito do
acusado de não ser compelido a participar de reprodução simulada do fato delituoso: HC n° 69.026-
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4.2 – As buscas e apreensões domiciliares

A casa é asilo inviolável do indivíduo e ninguém pode nela penetrar
sem o consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, mediante autorização
judicial, nos termos do artigo 5°, inciso XI, da Constituição Federal de 1988.

O conceito de casa é determinado pelo artigo 150, § 4°, do Código
Penal e abrange qualquer compartimento habitado, o aposento ocupado
de habitação coletiva e o compartimento não aberto ao público, onde
alguém exerce atividade ou profissão.  A casa, de acordo com a lição de
Moraes (2004, p. 83), corresponde a “todo local, delimitado e separado,
que alguém ocupa com exclusividade, a qualquer título, inclusive
profissionalmente, não sendo, apenas, a residência ou a habitação com
intenção definitiva de estabelecimento”.

A garantia constitucional visa a proteger a tranqüilidade doméstica, o
direito que cada pessoa tem de viver sem a intromissão de estranhos em
seu lar, preservando-se aquele espaço da sua intimidade. Não se tem em
mira a tutela da posse ou da propriedade, de sorte que é indiferente que
a pessoa ocupe a casa a título de domínio ou posse.

As buscas e apreensões de documentos e coisas naqueles locais que se
inserem no conceito de casa somente podem ocorrer durante o dia, e
desde que haja a autorização judicial. Há, nesse ponto, uma reserva
jurisdicional por expressa previsão constitucional, de maneira que a invasão
domiciliar somente pode ser determinada por órgão do Poder Judiciário,
com a exclusão dos demais Poderes, inclusive as Comissões Parlamentares
de Inquérito, que, quanto à matéria, não são equiparadas aos órgãos
jurisdicionais, o que já foi afirmado pelo Supremo Tribunal Federal.8

Sem a decisão judicial, ou, ocorrendo a diligência durante a noite,
ainda que haja a ordem expedida pelo Poder Judiciário, a prova decorrente
da busca e apreensão realizada no domicílio é ilícita.

DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU 04/09/1992. A Corte Suprema de nosso país também já afirmou
o direito ao acusado de recusar-se a fornecer padrões vocais necessários a subsidiar prova pericial
que entende lhe ser desfavorável (HC n° 83.096-RJ, rel. Min. Ellen Gracie, DJU 12/12/2003).
8 STF, MS n° 23.642-DF, Pleno, rel. Min. Néri da Silveira, j. 29/11/2000.
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Como a Carta Magna dispensa a autorização judicial nos casos de
flagrante delito, de desastre e de prestação de socorro, a apreensão de
coisas e documentos realizada nessas circunstâncias, que pode ocorrer
no horário noturno, terá serventia como prova.

Os escritórios profissionais, como é o caso dos escritórios de
advocacia, estão sujeitos à proteção constitucional, porquanto
representam ambiente fechado, ao qual o acesso do público é restrito
e dependente da autorização do ocupante.

4.3 – A apreensão de cartas e correspondência

A Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XII, prescreve o sigilo da
correspondência, sem qualquer ressalva ou remessa à legislação ordinária
para a definição dos casos em que ela pode ser afastada. Logo, o sigilo
da correspondência não pode ser violado em qualquer caso.

No âmbito infraconstitucional, o artigo 233 do Código de Processo
Penal determina que as cartas particulares, interceptadas ou obtidas por
meios criminosos, não serão admitidas em juízo.  Por outro lado, o artigo
240, § 1°, “f”, autoriza a busca domiciliar quando houver fundadas razões
para apreender cartas, abertas ou não, destinadas ao acusado ou em seu
poder, desde que haja suspeita de que o conhecimento de seu conteúdo
possa ser útil à elucidação do fato.

Logo, as cartas já recebidas pelo destinatário podem servir de meio de
prova e é lícita a sua apreensão sem que ocorra qualquer transgressão ao
artigo 5°, inciso XII, da Constituição.  A carta, uma vez recebida, deixa de
representar um instrumento de comunicação e constitui um documento
particular como outro qualquer, passível de apreensão nos casos legais.
Segundo Avolio (1995, p. 230), “interceptar correspondência significa
desvendar o seu conteúdo antes que ela chegue ao seu destinatário, o
que, ademais, constitui crime de violação de correspondência”.  A
proibição constitucional somente alcança a carta, a correspondência,
enquanto comunicação, no período em que está em encaminhamento ao
destinatário (Lima, 2003, p. 53).
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4.4 – As interceptações e gravações telefônicas e ambientais

O já mencionado artigo 5°, inciso XII, da Constituição Federal, prevê
que “é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último
caso, por ordem judicial, nas hipóteses e nas formas que a lei estabelecer
para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”.

O sigilo das comunicações telefônicas não é absoluto. Ele comporta
exceções, desde que previstas em lei que fixe as hipóteses de cabimento
e o procedimento a ser utilizado, em moldes razoáveis, exclusivamente
para fins de investigação criminal ou prova no processo penal.  As
interceptações telefônicas constituem prova lícita apenas no processo
penal, desde que tenham sido autorizadas pelo juízo criminal competente
e que essa decisão judicial se atenha aos parâmetros fixados pela lei que
venha a regular o dispositivo constitucional.

Anteriormente à entrada em vigor da Constituição de 1988 a matéria
era disciplinada pelo Código Brasileiro de Telecomunicações (Lei n° 4.117/
62), que, no artigo 57, inciso II, alínea “e”, permitia que os serviços fiscais
das estações e postos oficiais interceptassem telecomunicação, não se
constituindo em violação o conhecimento dado ao juiz competente,
mediante requisição ou intimação deste.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o dispositivo em tela não
foi recepcionado pelo texto constitucional de 1988, uma vez que é
necessária a edição de legislação própria, com a previsão de hipóteses
taxativas, para que as interceptações telefônicas pudessem ser ordenadas
pelo Poder Judiciário e servir como meio de prova no processo penal9.

O hiato normativo foi suprido com a promulgação da Lei n°. 9.296, de
24 de julho de 1997, que legitimou a interceptação telefônica, nos termos
do artigo 2°, que condiciona a autorização judicial à existência de indícios
razoáveis de autoria ou participação em infração penal; à impossibilidade
de a prova ser feita por outros meios disponíveis – o que é uma
conseqüência do princípio da proporcionalidade -; e à circunstância de o
fato investigado constituir infração penal punida com pena de reclusão,

9 STF, HC n° 72.558-PB, Pleno, rel. Min. Mauricio Corrêa, j. 12/06/1996, DJU 04/08/2000, p. 03.
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o que significa dizer que se o fato constituir infração penal punida, no
máximo, com pena de detenção, não será lícita a interceptação telefônica.
Assim, a violação das comunicações telefônicas está sujeita a uma
verificação judicial prévia da sua legalidade.

Silva (2001, p. 61) preconiza que, mesmo sendo o crime apenado com
reclusão, o magistrado, valendo-se do princípio da proporcionalidade, deve
sopesar os interesses em confronto, para decidir sobre o deferimento da
medida, já que nem todo crime punido com reclusão, a exemplo do furto,
é tão grave a ponto de possibilitar a intromissão no recato de um indivíduo.

A interceptação telefônica deve ser concebida como a captação de
conversa telefônica feita por terceira pessoa, sem o conhecimento e o
consentimento de qualquer dos interlocutores.  Essa é a interceptação
telefônica propriamente dita ou em sentido estrito, também chamada de
grampeamento. A interceptação telefônica exige sempre a presença de
um terceiro, estranho à conversação.

Se a captação é efetuada por um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro, há simples gravação clandestina, que, segundo
Lima (2003, p. 59), não constitui crime e pode ser utilizada como prova
lícita, notadamente em situações de legítima defesa ou estado de
necessidade, nos quais aquele que efetua a gravação tenciona provar a
sua inocência quanto a crime que lhe é imputado, ou quando o interlocutor
está praticando um crime ou ameaçando o outro da prática de um crime,
como é o caso da extorsão. No mesmo sentido, manifestam-se Rangel
(2000, p. 12) e Grinover, Fernandes e Magalhães Filho (1995, p. 159).

A escuta telefônica corresponde à captação de conversa telefônica por
terceiro, com o consentimento ou a concordância de um dos interlocutores10.

A captação oculta, através de câmeras ou gravadores, da conversa
entre duas pessoas presentes, é denominada de interceptação ou gravação

10 O Supremo Tribunal Federal considera lícita a gravação da conversa telefônica feita por um dos
interlocutores ou com o seu consentimento – o que configura a escuta telefônica -, sem a ciência
do outro, quando há investida criminosa deste último, conferindo-se os seguintes acórdãos: HC n°
75.338-8-RJ, Pleno, rel. Min. Nelson Jobim, j. 11/03/98; AGReg no AI n° 503.617-7-PR, 2ª.
Turma, rel. Min. Carlos Velloso, j. 01/02/2005.  No mesmo sentido, há precedentes do STJ: HC n°
52.989-AC, 5ª. Turma, rel. Min. Felix Fischer, j. 23/05/2006;  HC n° 28.467-SP, 6ª Turma, rel.
Min. Hamilton Carvalhido, j. 14/02/2006.
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ambiental. Se essa ocorreu em lugar público, aberto ao ingresso de qualquer
pessoa, não há intimidade ou privacidade a ser protegida, uma vez que a
pessoa que inicia uma conversa em local com tais características está ciente
de que a qualquer momento pode ser surpreendida por terceiro, que poderá
ouvir e tomar conhecimento do teor da conversa, devendo, se o seu intento
é evitar a publicidade do diálogo, procurar lugar reservado. Como já decidiu
o Supremo Tribunal Federal, não incide a proibição do artigo 5°, inciso XII,
da Carta Magna11, porque não há comunicação telefônica.

Se, contudo, a gravação ocorreu no interior de um domicílio, Lima (2003,
p. 62) considera a prova lícita, sem que seja infringida a inviolabilidade de
domicílio, uma vez que se a Lei Fundamental autoriza a violação do domicílio
para que seja efetuada a prisão em flagrante (artigo 5°, inciso XI), com
muito mais razão poderia o domicílio ser violado para fins da gravação, em
situação de flagrante, da prática da infração penal.

Se deferida e realizada a interceptação telefônica, for descoberta a
prática de outra infração penal, diversa daquela que motivou a autorização
judicial, inclusive por outra pessoa distinta daquela a que a interceptação
visava, a prova resultante é válida, desde que haja conexão ou continência
entre os dois crimes (Lima, p. 56).12 A questão assume grande relevância,
uma vez que o artigo 2° da Lei n° 9.296/96 exige que a decisão judicial
que autoriza a interceptação telefônica descreva com clareza a situação
objeto da investigação e faça a indicação e a qualificação dos investigados.
Gomes e Cervini (1997, p. 194) chamam a hipótese de encontro fortuito,
no qual a interceptação telefônica revela o envolvimento de outras pessoas
no fato individualizado na decisão judicial ou o cometimento de outras
infrações penais. Segundo os autores, a interceptação telefônica não valerá
como prova e terá valor apenas como uma notitita criminis quanto a fato
que não é conexo ao investigado, ou quanto a fatos cometidos por
terceiras pessoas sem relação de continência com o fato investigado.

O artigo 1° da Lei n° 9.296/96 estende a aplicação de suas
disposições à interceptação de fluxo de comunicações em sistemas de
informática e telemática.

11 STF, HC n° 74.356-1-SP, 1ª. Turma, rel. Min. Octávio Gallotti, j. 10/12/1996.
12  O Supremo Tribunal Federal já reconheceu a validade da interceptação telefônica como meio de
prova quanto a crimes conexos ao investigado: HC n° 83.515-RS, Pleno, rel. Min. Nelson Jobim,
j. 16/09/2004, DJU 04/03/2005, p. 11.
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Apesar de a dicção literal do artigo 5°, inciso XII da Constituição de
1988, só excepcionar a inviolabilidade das comunicações telefônicas
propriamente ditas, o artigo não padece de qualquer eiva de
inconstitucionalidade, porquanto o fluxo de comunicações de informática
e telemática pode ocorrer por meio de comunicações telefônicas, e a
exceção constitucional não se limita apenas aos telefonemas entre pessoas,
mas, ao contrário, abarca todas as formas de comunicação telefônica, ainda
que realizadas por meio de sistemas de informática, o que se passa com as
comunicações via internet que utilizam linha telefônica (Lima, 2003, p.
64) 13. Demais disso, a comunicação eletrônica, uma vez recebida pelo
destinatário e arquivada no disco rígido do computador, corresponderia a
um dado estanque, a permitir a apreensão do computador, sem que haja
interceptação propriamente dita do fluxo da mensagem.

A Associação de Delegados de Polícia do Brasil – ADEPOL ajuizou
Ação Direta de Inconstitucionalidade – ADIN n° 1.488-DF – que teve como
relator o Ministro Nery da Silveira, na qual postulou a declaração da
inconstitucionalidade do artigo em exame. A medida cautelar requerida
foi indeferida por falta de periculum in mora, e ocorreu, ulteriormente, a
extinção do processo sem julgamento do mérito por ilegitimidade ativa
da citada associação.

5 – CONCLUSÃO

O processo penal é informado, entre outros, pelos princípios do
contraditório e da ampla defesa, e da busca da verdade real.  Assim, a
aptidão das partes para influir eficazmente sobre o convencimento do
juiz mediante a demonstração da veracidade dos fatos por elas alegados
como fundamentos de suas pretensões, e a necessidade de que haja a
reconstrução histórica dos fatos como eles efetivamente ocorreram,
impõem a liberdade dos meios de prova com a conseqüente supressão
de qualquer enumeração taxativa.

13 Lima, op. cit., p. 64.  No mesmo sentido, assinalando a existência de crimes graves, em especial
a pornografia infantil na Internet (artigo 241 do Estatuto da Criança e do Adolescente), que
somente podem ser apurados mediante a interceptação de comunicação telemática e de dados,
confiram-se Silva (2001, p. 71), e Gomes e Cervini, (1997, p. 173). Em sentido contrário, Rangel
(2000, p. 64) sustenta a inconstitucionalidade da norma por afronta à construção gramatical do
artigo 5°, inciso XII, da Constituição Federal.
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Entretanto, o exercício do contraditório e da ampla defesa, e a
perseguição da verdade real não podem suplantar os direitos da
personalidade e as liberdades públicas conferidas aos indivíduos pela
Carta Magna, o que inspira a proscrição constitucional das provas ilícitas,
nos termos do artigo 5º, inciso LVI, da Constituição Federal de 1988.

As provas ilícitas são aquelas cuja produção se dá com a infração de
regras de direito material relativas à tutela das liberdades e garantias
fundamentais do indivíduo. Contrapõem-se às provas ilegítimas, que são
aquelas cuja inserção no processo ofende normas jurídicas processuais.
As duas espécies de provas incluem-se na vedação constitucional.

As provas ilícitas são nulas, não produzem qualquer efeito, e não
podem ser consideradas pelo Poder Judiciário para o recebimento da
denúncia ou para a condenação do réu, que será inválida se tiver como
exclusiva motivação a prova produzida ilicitamente.

A inadmissibilidade das provas ilícitas decorre da unidade e harmonia
do ordenamento jurídico, pois o Estado não pode reprimir violações ao
direito por intermédio de outras violações.  A fim de que a ofensa às
normas de direito material não acarrete qualquer proveito, sequer indireto,
aos seus transgressores, a teoria “dos frutos da árvore envenenada” –
fruit of the poisonous tree, formulada, inicialmente, pela Suprema Corte
norte-americana – determina a imprestabilidade das provas ilícitas por
derivação, que correspondem àquelas provas cuja produção, em si
mesma, não se afastou das regras de direito material e do respeito aos
direitos e garantias fundamentais, mas cuja obtenção somente foi possível
graças a uma prova ilícita anterior.

Contudo, a aplicação intransigente do artigo 5º, inciso LVI, da Carta
Magna, pode levar a resultados irracionais e não almejados pelo legislador
constituinte. A inadmissibilidade das provas ilícitas tende a ser temperada
pelo princípio da proporcionalidade, o que leva a doutrina e a
jurisprudência a admitirem a prova ilícita pro reo, quando ela se revelar
o único meio disponível para conduzir à absolvição do sujeito passivo da
ação penal condenatória, em virtude da supremacia do valor jurídico
liberdade, do prejuízo coletivo advindo da condenação de um inocente,
e da presença de excludentes de ilicitude a tornar jurídica a conduta da
pessoa que efetuou a sua colheita.
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O princípio da proporcionalidade deve autorizar também a prova ilícita
pro societate, a estribar a condenação do réu em casos de excepcional
gravidade. Porém, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, nos
poucos casos submetidos que lhe foram submetidos sobre a matéria, não
tem chancelado a prova ilícita em prol da acusação.

Neste sentido, urge um melhor amadurecimento da questão no intuito
de que sejam avaliadas, com o máximo cuidado e escrutínio, as infrações
penais e as situações de relevância extraordinária que legitimariam a
adoção da prova ilícita como recurso extremo e imprescindível à
demonstração da responsabilidade penal, sob pena de as garantias
constitucionais representarem um salvo-conduto para a prática de infrações
penais impregnadas de alto potencial lesivo à sociedade.
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Resumo do artigo

A atual Lei de Propriedade Industrial garante a exclusividade do uso
da marca em todo o território nacional (artigo 129), prevendo ainda
ao seu titular, ou a seu requerente, a possibilidade de ceder o registro,
ou pedido de registro, e licenciar o seu uso.

Mas, em caso de importação de marca legítima não estará preenchido o
tipo penal dos arts. 189 e 190, porque a importadora brasileira não reproduz,
imita, altera ou importa “produto assinalado com marca ilicitamente
reproduzida...”. A marca, na origem, foi licitamente reproduzida.

Quanto às patentes, pode-se entender que o não cumprimento da
obrigação de exploração estipulada no item I do parágrafo 1º do art. 68
da Lei de Propriedade Industrial implicaria em duas hipóteses diferentes
de licença compulsória: a) se o titular da patente não produz no país em
virtude de inviabilidade econômica, a licença compulsória (decorrente)
é de importação por quaisquer terceiros; b) se o titular da patente não a
explora no país, mesmo que não ocorra inviabilidade econômica, a licença
compulsória será não mais automática como no caso anterior, mas sujeita
ao procedimento dos arts. 68 e seguintes da lei.

1 A pesquisa de direito europeu foi realizada por Karin Grau-Kuntz.
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Sumário do artigo

1. Patentes. 2. Marcas: a função econômica; o princípio da territorialidade;
da cessão e da licença de uso; importações paralelas; teoria da exaustão;
importações paralelas e os tribunais brasileiros. 3. O problema das
importações paralelas e a atual lei da propriedade industrial.

1. PATENTES

Segundo a doutrina denominada de exaustão ou esgotamento, os

direitos do titular da patente cessam uma vez vendido, licitamente, o

produto patenteado.

Essa teoria é assim definida por F. Savignon (Convention de

Luxembourg, in La Propriété Industrielle, 1976, p. 103):

“la construction juridique selon laquelle le titulaire d’un brevet ne
peut plus exercer le droit d’interdire aprés qu’il a mis l’object de son
brevet dans le commerce, dans le territoire oú le brevet exerce son
effect il a joui de son droit. Celul-ci est epuisé”.

Na Europa, a teoria do esgotamento dos direitos foi gerada na
jurisprudência alemã, sendo adotada pela Corte de Justiça das
Comunidades Européias e enfim incorporada ao Direito francês em 1978,
com a seguinte redação:

“Art. 30 bis - Les droits conferés par le brevet ne s’étendent pas
aux actes concernant le produit couvert par ce brevet, acomplis
sur le territoire français, aprés que ce produit a été mis dans le
commerce en France par le propriétaire du brevet ou avec son
consentiment exprés”.

Segundo decisão do Rechtsgerichhof de 26 de março de 1902, “o
titular que fabricou o produto e o pôs em circulação sob esta proteção
que exclui a concorrência dos demais já teve os benefícios que a patente
lhe confere e já, desta forma, consumiu seus direitos”.
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No direito americano, o princípio é assente pelo menos desde 1873,
como indicam Chisum e Jacobs: “the first authorized sale of a patented

product exhausts the patent owner’s exclusive rights. The purchaser may

thereafter use, repair and resell the product.”

Quais as implicações da teoria da exaustão em relação à chamada
importação paralela?

Já em sua primeira decisão, na virada do século, na qual o princípio da
exaustão do direito de patentes foi acolhido, o Tribunal do Império
(Reichsgericht) deixou claro que aos casos de reimportação só seria
aplicável o princípio da exaustão do direito de patentes, quando o titular
da patente houvesse introduzido o produto pa-tenteado no território
interno (a mencionada decisão é a do caso “Duotal/ Gujakolcarbonat” de
26/3/02). Da decisão lê-se:

“em virtude da patente concedida, estão elas (as autoras), na posição
jurídica de proibir a introdução do exterior ao interior do Gujakol-Carbonat
fabricado de acordo com o processo pa-tenteado, ou de fazer tal
introdução dependente de sua autorização. Também nos casos quando
elas mesmas introduziram no exterior este produto, a reintrodução dos
mesmos no território interno ferirá o direito de patentes”.

Em parecer apresentado em um processo que correu perante o Tribunal
de Apelação do Japão, Friedrich-Karl Beier destacou o tratamento
diferenciado dado pelo direito alemão às importações paralelas em casos
de marcas e casos de patentes.

Esta decisão ganhou em importância quando, alguns meses mais tarde,

o Tribunal do Império (Reichsgericht) decidiu em um caso sobre marcas
(caso “Mariani” de 2/5/02), que o direito de marcas alemão se exaure no

momento da primeira introdução do produto marcado no mercado

internacional (princípio da exaustão internacional). O Tribunal mencionou
nesta decisão a diferença fundamental entre direito de marcas e de patentes:

“O direito de patentes é, de acordo com sua própria natureza, limitado
localmente ao território do Estado que o concedeu: assim, pode o
mesmo legitimado ter vários direitos de patente, independentes entre
si, quantos territórios existam. Sobre o direito de patentes diz-se: tantos
territórios com patentes, tantos direitos subjetivos. E diz-se
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conseqüentemente: o direito de patentes de uma invenção na França

é independente do direito de patentes na Alemanha, mesmo que a
patente tenha sido concedida à mesma pessoa... O objeto
legitimamente terminado na França — França como território da patente
— não pode ser comercializado e utilizado em outro Estado, mesmo
quando a patente neste segundo Estado tenha sido concedida à mesma
pessoa, a não ser que tenha sido concedida uma licença para a sua
introdução nos outros Estados”.

O Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) deu continuidade a esta linha
decisória do Tribunal do Império (Reichsgericht). Em sua famosa decisão
“Maja”, de 25/1/64, o Tribunal justificou e fundamentou minuciosamente
a adoção do princípio da exaustão internacional para o direito de marcas,
indicando em um obitum dictum que, em relação ao direito de patentes,
a questão da exaustão do direito, no que diz respeito à introdução do
produto protegido no mercado, deve ser julgada de outra forma:

“A razão da diferenciação justifica-se na natureza do direito de marcas,

uma vez que a sua existência não se deve em primeira linha, como

no direito de patentes, a uma realização intelectual do titular do direito,

merecedora de proteção. A sua existência não concede um direito

de utilização, apenas servindo à proteção da função de origem e

garantia da marca, enquanto que o direito de patentes concede ao

inventor o direito exclusivo de explorar a invenção e dela dispor”.

Em seu parecer, Beier menciona diversas outras decisões dos tribunais

alemães, bem como do direito comparado europeu, que pendem para a

exaustão nacional em casos de patentes. Assim, o mencionado artigo 30

bis da Lei de Patentes francesa de 1978, a lei belga de 1984 (art. 28, 2), a

lei italiana de 1979 (art. 1º) e a lei espanhola de 1986 (art. 35).

Já no Reino Unido é ainda aplicada a teoria da implied license,

desenvolvida no século XIX, que se aplica também às importações de

produtos que o titular da patente, ou seu licencia-do, tenha posto no

comércio exterior.

Dessa forma, Beier se insurge contra a decisão do Tribunal de Tóquio, de

23/3/95, onde entendeu-se que a importação paralela de produtos protegidos

por patente, postos no comércio no país de exportação pelo titular da patente,

não fere o seu direito de uso exclusivo no país de importação.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     87

Newton Silveira

O pensamento de Beier é no sentido de que “direito de marcas e
direito de patentes são direitos de proteção distintos, que não podem
ser tratados da mesma forma, no que diz respeito aos seus efeitos
territoriais ou extraterritoriais”. O fundamento de sua posição é o artigo
4 bis da Convenção de Paris, que estabelece o princípio da
independência das patentes.

Como a questão foi resolvida na atual Lei Brasileira de Propriedade
Industrial, nº 9.279 de 14/5/96?

O legislador brasileiro optou, desde o início, pela obrigatoriedade de
exploração local do objeto da patente. Dessa forma, o artigo 68, § lº, da
atual Lei, estabelece que “a não exploração da patente no território
brasileiro por falta de fabricação ou fabricação in-completa do produto,
ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado” (I) ou “a
comercialização que não satisfizer as necessidades do mercado” (II) —
ensejam licença compulsória.

No entanto, a primeira versão do projeto aprovada na Câmara dos
Deputados estabelecia no artigo 43, IV, que não constituiriam infração à
patente os atos de comercialização relativos “a produto fabricado de
acordo com patente de processo ou de produto que tiver sido colocado
no mercado interno ou externo diretamente pelo titular da patente ou
com o seu consentimento” (exaustão internacional).

Essa disposição foi considerada, no Senado Federal, incompatível com a
norma de obrigação de fabricação local, estabelecida no mencionado artigo
68, § 1º. Em conseqüência, o Senado alterou o texto do artigo 43, IV, dele
retirando a menção ao mercado externo. Dessa forma, a atual lei privilegia,
como norma geral, o princípio da exaustão nacional para patentes.

Ocorre que o §1º, nº I, do artigo 68, que estabelece a obrigação da
exploração da patente no território brasileiro, contém a exceção: “ressalvados
os casos de inviabilidade econômica, quando será admitida a importação”.

Ou seja, nessa hipótese, a obrigação de exploração nacional se
converte em obrigação de exploração internacional.

Nada mais justo que, em tais circunstâncias, a exaustão nacional se
convertesse em exaustão internacional.
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Foi o que fez o Senado, ao acrescentar um §4º ao artigo 68, o qual dispõe:

“no caso de importação para exploração de patente (e no caso da

importação prevista no parágrafo anterior), será igualmente admitida

a importação por terceiros de produto fabricado de acordo com

patente de processo ou de produto, desde que tenha sido colocado

no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento.”

Obviamente, aqui, mercado significa o mercado externo, já que o
dispositivo trata de importação. Assim, se o titular da patente importa o
produto, terceiros também poderão importá-lo livremente (desde que
produto legítimo).

A mesma regra deverá se aplicar à importação de componentes
necessários à execução do objeto da patente, o que, embora não óbvio,
constitui conclusão necessária.

É que a atual Lei traz outra inovação, adaptação do contributory

infringement do direito norte--americano. Essa norma acha--se expressa
no artigo 42, § 1º: “Ao titular da patente é assegurado ainda o direito de
impedir que terceiros contribuam para que outros pratiquem os atos
referidos neste artigo.”

Ora, se o titular da patente importa os componentes necessários à
realização da invenção, terceiros, igualmente, poderão fazê-lo.

Em decisão de 1994, a Justiça Federal americana tratou da questão em
análise no tocante ao fabricante dos principais componentes de
microcomputadores:

“Patent exhaustion: selling licensed microprocessors having no use

but in an infringing combination exhausts the patent rights so that

late purchasers can use the microprocessors free of infringement”

(Cyrix v. Intel 845 E Supp. 552 / Ei). Texas, 1994).

Note--se, ademais, que o direito americano dá aos titulares de patentes
o direito de proibir a exportação de componentes, seja ele elemento de
um produto patenteado ou o próprio elemento patenteado:

“Making an entire patented product in the United States may infringe

even though the product is for export and use in another country

(…)”
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“A 1984 amendment establishes two acts of infringement, active
inducement by export of components and export of specially adapted
components.”

Mas a importação dos componentes, por si só, não configuraria ilícito? De
forma alguma. A obtenção no mercado de pro-dutos objeto de patente,
licitamente fabricados e vendidos com a licença ou autorização da titular,
não configura qual-quer violação de privilégio. Já vimos que poderia a titular
da patente, com base nos direitos que detém no país de origem, impedir a
exportação dos componentes patenteados; não o fazendo, há que se presumir
que a exportação foi autorizada, e não o será menos a importação.

Em conseqüência, a importação por parte do titular da patente dos
componentes necessários à realização da invenção torna lícito que
terceiros também o façam.

2. MARCAS

A propriedade da marca é um monopólio privado concedido pelo
Estado, expressão de sua soberania. Como monopólio (propriedade)
garante-se ao seu titular um direito de uso exclusivo, oponível erga omnes.
Como expressão de soberania este direito só será reconhecido nos limites
do território do Estado que o concedeu (princípio da territorialidade).
Para obter a proteção da marca em outros territórios, o seu titular deverá
requerê-la em cada um deles. Mesmo as convenções internacionais, que
pretendem equiparar o estrangeiro, no que diz respeito ao exercício dos
seus direitos de marca, ao nacional, mantêm a plena vigência das
legislações nacionais e a territorialidade da proteção.

Daí afirmar-se que o direito de marcas, por sua natureza territorial,
“facilita o fracionamento do direito em mãos de titulares diversos,
notando-se um estímulo a que a marca seja cedida a quem a explora em
cada país. (...) Tal fracionamento, por sua vez, cria dificuldades para a
livre circulação das mercadorias, já que os direitos territoriais criam
monopólios locais em mãos de terceiros (...)”.2

2 Silveira, Newton: Licença de Uso de Marca e Outros Sinais Distintivos, Editora Saraiva, 1984
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A aceleração capitalista e especialmente a formação de blocos
econômicos têm agravado o conflito entre os princípios da territorialidade
da proteção da marca e o da livre circulação de mercadorias. As questões
sobre importações paralelas servem de exemplo.

O problema das importações paralelas pode ser formulado de maneira
simples: poderá o titular de uma marca, alegando o seu direito de uso
exclusivo, impedir a introdução não autorizada de produtos por ele mesmo
produzidos, ou produzidos e assinalados com a mesma marca por uma
terceira empresa a ele jurídica ou economicamente vinculada, no território
que lhe concedeu aquele direito de uso exclusivo?

A solução deste problema sugere dois caminhos distintos, dependendo
dos vínculos econômicos entre o Estado do titular da marca e o Estado de
onde se originam os produtos paralelamente importados. Em outras
palavras, a solução será uma se o problema se apresenta entre Estados
sem vínculos econômicos especiais entre si, e será outra se entre Estados-
membros de um mercado econômico comum. A decisão entre permitir
ou proibir as importações paralelas suscita inúmeras questões relativas à
natureza do direito de marcas.

A função econômica

As marcas exercem função muito importante em uma economia de
mercado pressupondo “a existência, ao menos potencial, de produtos
idênticos ou similares oferecidos perante o mesmo mercado, sendo, pois,
um instrumento de concorrência e não de monopólio.”3

Elas possibilitam ao empresário diferenciar no comércio o seu produto
dos produtos oferecidos pelos seus concorrentes e através delas os
consumidores podem distinguir uma mercadoria de determinada origem
empresarial de outra. Aquele que utiliza uma marca, atua
concorrencialmente. Desta sorte, exerce a marca papel fundamental para
a transparência de mercado, viabilizando a concorrência leal.

3 Silveira, Newton: Licença de Uso de Marca e Outros Sinais Distintivos, Editora Saraiva, 1984
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Além disso, “enquanto as patentes recompensam a criatividade do
inventor e estimulam o desenvolvimento científico, as marcas recompensam
aquele produtor que continuamente fabrica produtos de alta qualidade
estimulando, desta forma, o desenvolvimento econômico. Sem a proteção
das marcas dar-se-ia pouco incentivo ao produtor para que desenvolvesse
novos produtos ou mantivesse a qualidade de produtos já existentes.”4

O princípio da territorialidade

Na Europa do século passado e início deste século, a opinião
dominante da doutrina, inspirada nos ensinamentos de Joseph Kohler,
via no direito de marcas uma manifestação da personalidade de seu
proprietário5. Como no direito ao nome ou à firma, o direito às marcas
deveria ser reconhecido no mundo inteiro. Nesta idéia encontramos
expresso o chamado “princípio da universalidade da marca”.

O mesmo Joseph Kohler rejeitou, em 1910, a aplicação do mencionado
princípio às marcas e, ao comentar a então vigente legislação sobre sinais
distintivos, passou a falar em proteção “local” do direito de personalidade
concedido ao titular da marca, limitada ao âmbito territorial.

O princípio da territorialidade significa que a existência e a proteção
de uma marca encontra-se limitada ao território do Estado que a concedeu,
ou seja, a proteção nacional e a internacional de um mesmo sinal são
totalmente independentes, sendo irrelevante a coincidência de seus
titulares ou não. Assim, a situação jurídica da marca no estrangeiro e o
direito alienígena não afetam, pelo menos diretamente, o direito nacional
ou as decisões nele calcadas.

Da cessão e da licença de uso

No Brasil, a propriedade da marca é concedida através de seu registro

4 De acordo com as conclusões do Advogado Geral Francis Jacobs no caso Hag II, item 18, in GRUR
int. 1990, pág. 965.
5 De acordo com Beier, Friedrich-Karl: Territorialitaet des Markenrechts und internationaler
Wirtschaftsverkehr, in GRUR Int., pág.8 e Hoth, Juergen: Territoriale Grenzen des Schutzbereichs
von Warenzeichnungen, in GRUR 1968, pág. 64.
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no INPI. O direito de marca é direito patrimonial que pode ser objeto de
negócios jurídicos de alienação ou de simples utilização. A legislação
brasileira possibilita a cessão e a licença de uso da marca. A averbação
dos contratos perante o INPI estende os efeitos inter partes, equiparado-
os a direito real, oponíveis erga omnes.

Pela legislação brasileira anterior, a marca só podia ser cedida junto
com o gênero de comércio ou indústria a que se aplicasse. A cessão
isolada da marca não era permitida. Ao contrário, ela deveria ser
acompanhada dos valores que formam o ramo de indústria ou comércio
exercido, de forma que este possibilitasse ao seu sucessor a sua
continuação. Tais valores poderiam estar expressos em uma máquina
especial, na fórmula de uma bebida, em uma patente, no know-how
adquirido etc. dependendo de cada caso.

De acordo com Gama Cerqueira6, “as razões em que se fundam as leis
que vedam o tráfico da marca isoladamente não dizem respeito à sua
natureza, nem à natureza do direito que sobre ela possui o seu titular. ... O
que justifica, a nosso ver, a proibição legal é a função objetiva das marcas,
isto é, a função de distinguir os produtos diferenciando-os de outros de
procedência diversa.” E citando Afonso Celso prossegue “a marca outra
coisa não é senão acessório ou complemento do objeto que caracteriza; é
um elemento de verdade e lealdade comercial, donde se segue que seria
falsear-lhe a natureza e os fins tolerar-lhe o tráfico, independente dos
produtos ou mercadorias para que foi apropriada. Se assim fora, deixaria
de garantir aos consumidores que o gênero assinalado proveio de
determinada origem, o que daria lugar a condenáveis especulações”.

Na verdade, a Lei de Propriedade Industrial vigente no Brasil, não
mais condiciona a cessão da marca à simultânea transferência do gênero
de indústria e comércio. A citação acima transcrita de Gama Cerqueira se
referia ao Código de Propriedade Industrial de 1945 e, por desatenção
de seus revisores, deixou de ser atualizada.

Por licença de uso de marca entende-se a autorização para usar a
marca da mesma forma, ou nas mesmas proporções, que o seu titular. O
direito protegido permanece em sua substância com o seu titular, mas o

6 Gama Cerqueira, João da: Tratado da Propriedade Industrial, volume 2, Editora Revista dos Tribunais.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     93

Newton Silveira

seu uso transfere-se para o licenciado. Para o direito de marcas, a
expressão “licença de uso” significa que o licenciador abriu mão de fazer
valer o seu direito de uso exclusivo em relação ao licenciado. Se ao
licenciado ainda for permitido registrar a marca em seu nome estará ele
conquistando um direito próprio, apesar da essência deste direito ainda
continuar vinculada ao licenciador.

Gama Cerqueira7 afirmava que a disposição que permite a “cessão”
do uso da marca choca-se com o princípio da intransmissibilidade da
marca independente do gênero de comércio e indústria para o qual tiver
sido adotada. Baumbach/ Hefermehl defendem que tal situação não fere
aquele princípio, uma vez que o licenciador não transfere a titularidade
da marca, mas apenas o seu uso. Argumentam também que o contrato de
licença de uso de marca não fere a função de origem da marca. Dizem
que a proteção garantida à marca contra o risco de confusão é uma
proteção individual, afetando o interesse geral de forma meramente
indireta. Assim, o direito subjetivo que cabe ao proprietário do sinal de
não utilizá-lo como indicativo de origem não é prejudicado quando ele
mesmo permite que uma outra pessoa o utilize. Neste sentido os produtos
de um licenciado não são “produtos de um outro”. Tendo em vista a
estrutura do direito de marcas, onde os interesses do consumidor ocupam
uma posição periférica em relação aos interesses do titular da marca,
não se poderia afirmar que a utilização da marca para produtos produzidos
pelo licenciado venha gerar danos relevantes ao seu proprietário pelo
engano quanto à origem da marca.

Quanto à função de qualidade, a legislação brasileira previa, na forma do
artigo 90 da Lei 5.772/71, que o proprietário da marca assume a obrigação
de exercer controle efetivo sobre as especificações, natureza e qualidade
dos produtos assinalados. “Igualmente quando não haja patente, ou não tenha
sido firmado contrato específico de fornecimento de tecnologia, mas a marca
esteja sendo utilizada pelo seu titular para assinalar seus produtos, o contrato
deverá prever que os produtos a serem fabricados pelo licenciado conterão
idênticas especificações, natureza e qualidade”8. A atual Lei de Propriedade
Industrial assenta no artigo 139 o mesmo entendimento.

7 Gama Cerqueira, João da, ob.cit.
8 Silveira, Newton, ob.cit.
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Importações paralelas

A proteção concedida pelo direito à marca garante ao seu titular o poder
de impedir as importações de produtos marcados com sinais confundíveis
com aquele por ele utilizado para distinguir as suas mercadorias.

A questão das importações toma dimensão maior e mais complexa
quando diz respeito a produtos originais, não alterados, cuja primeira
colocação no mercado, feita pelo seu próprio titular, ocorreu no exterior
e, posteriormente, este mesmo produto original foi reintroduzido por
um terceiro no mercado nacional (importação paralela).

Ao mencionarmos produtos originais, estamos nos referindo a produtos
que indicam a mesma origem, reportando, desta sorte, ao mesmo produtor.
Nesta situação a função de origem e o direito do titular da marca de
proibir importações que firam o seu direito de uso exclusivo transformam-
se em instrumentos de aplicação da política econômica adotada pelo
Estado. A forma como os Tribunais Europeus aplicaram estes dois princípios
- ora estendendo um e conseqüentemente restringindo outro, ora
restringindo este e ampliando o outro - para adaptá-los à necessidade de
garantir o princípio da livre circulação de mercadorias, fundamento básico
de um mercado econômico comum, ilustra claramente a necessidade de
adaptar o direito de marcas ao modelo econômico adotado pelo Estado.
A questão das importações paralelas ganha em proporções conforme as
relações econômicas entre os países aumentam.

Teoria da exaustão

A teoria da exaustão, construção jurisprudencial, existe muito mais em
razão do livre comércio de produtos do que propriamente em razão da
natureza da marca. Nas palavras de Alberto Bercovitz9 é assim explicada:

“La doctrina del agotamiento parte tradicionalmente y según resulta
de su propia denominación de que una vez que se ha hecho uso de
un derecho de propiedad industrial, al introducir en el mercado un

9 Bercovitz, Alberto: La Propriedad Industrial e Intelectual en el Derecho Comunitario in Tratado
de Derecho Comunitario Europeo (Estudio Sistematico desde el Derecho Espanol), Tomo II,
Editorial Civitas S.A., Madrid, 1986.
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producto protegido por él, ese derecho se ha agotado con referencia
a ese producto, es decir, que ya no se pueden hacer valer facultades
derivadas de ese derecho frente a quienes adquieran, usen o negocien
con el producto en cuestión. O sea, que ese producto puede circular
libremente en el mercado, sin que puedan afectarle las facultades
que la ley confiere al titular del derecho de propiedad industrial que
lo comercializó.”

Se os efeitos da exaustão manifestam-se apenas a nível nacional, fala-
se em exaustão nacional; se se manifestam a nível internacional, fala-se
de exaustão internacional.

As palavras de Bercovitz descrevem a idéia de que o direito ao uso
exclusivo da marca não é concedido sem limites, mas antes tendo por
escopo aquilo que a marca pretende fomentar, a concorrência. A exaustão
internacional, aplicação daquela idéia ajustada aos princípios de uma
política econômica onde se incentiva a livre circulação de mercadorias,
surgiu para solucionar os casos de importações paralelas. Assim, se os
produtos marcados tratam-se de produtos originais (produzidos pelo
próprio titular da marca ou por uma empresa jurídica ou economicamente
a ele vinculada) o direito de uso exclusivo da marca que o seu titular
goza no território do Estado que o concedeu não poderá ser invocado
para impedir as importações paralelas daqueles produtos.

Como já dissemos, a forma como cada Estado aplica o princípio da
exaustão, se apenas a nível nacional (desta sorte não permitindo as
importações paralelas) ou internacional (permitindo-as), diz respeito muito
mais à política econômica adotada do que ao direito de marcas. A este
último interessa averiguar se a marca cumpre as suas funções intrínsecas,
ou não; o fato do produto que cumpra aquelas funções ter sido produzido
ou comercializado no território de um Estado, ou fora dele, vai além do
seu âmbito de interesse. Já para a aplicação da política econômica adotada
pelo Estado, mais ou menos protecionista, será relevante se o produto
assinalado com esta marca “B” foi produzido, marcado ou comercializado
no território nacional ou fora dele.

Ainda cabe mencionar que a expressão “exaustão dos direitos” não é
a mais adequada. Tal teoria indica que o direito de uma empresa não é
violado com a comercialização de um produto legalmente marcado e
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introduzido no mercado pela sua titular ou por uma empresa a ela jurídica

ou economicamente vinculada. Isto não significa que a titular do direito

de marca não possa valer seus direitos contra, por exemplo, a

comercialização de um produto ilegitimamente marcado ou modificado.

A doutrina alemã defende que os termos “consumação” ou “consumo

dos efeitos do direito de marcas” seria mais adequado.10

Importações paralelas e os tribunais brasileiros

O direito pátrio não dispõe diretamente sobre o tema importações
paralelas, mas a jurisprudência as tem proibido, valendo-se da garantia
de exclusividade do uso da marca em todo o território nacional.

Algumas sentenças proferidas por nossos Tribunais, porém, têm sido
mencionadas para apontar uma certa tendência da jurisprudência brasileira
a adotar o princípio da exaustão dos direitos de marca a nível internacional.

O caso Barber Greene11, como expresso no relatório da sentença de
apelação, trata “... de uma ação ordinária para impedir o uso de marca de
fábrica das autoras e que a ré vem fazendo uso em seus impressos e até
em anúncios de propaganda, infringindo assim, flagrantemente a norma
editada no Código da Propriedade Industrial, art. 7012. Contestou somente
uma das rés afirmando que apenas importa e vende os produtos da
primeira autora fabricados nos Estados Unidos, bem como de outros
fabricantes de peças e acessórios para tratores, empregados,
principalmente, em terraplanagem e pavimentação. Em seus impressos
e anúncios menciona exatamente tais produtos de genuína procedência
e não de sua fabricação ou confecção. Julgada improcedente a ação,
apelaram as vencidas insistindo na sua procedência e procurando até
modificar o fundamento da inicial afirmando “que não se trataria
propriamente de uma violação de sua marca de fábrica, mas de um abuso
de seu nome de comércio...”. O Tribunal manteve a decisão de primeira
instância, argumentando:

10 Baumbach/ Heffermhel, ob.cit.
11 Apelação Cível nº 191-817, TJSP, in Revista de Direito Mercantil, Econômico e Financeiro, 6,
pág. 88-89.
12 O mencionado artigo 70 é o da legislação vigente na época da propositura da ação, Decreto-lei nº 254.
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“Desta (da primeira autora que tem sede no estrangeiro) importam
os produtos e os vendem no mercado interno como genuínos, sem
qualquer transgressão às normas do Código de Propriedade Industrial.

Ora, se as rés adquirem sem qualquer restrição tais produtos da autora
estrangeira, evidente que terão de anunciá-los em sua propaganda
comercial, através de seus impressos e anúncios.

Esse procedimento não constitui violação ou contrafação de marca
ou abuso de nome de comércio, tanto mais que não se trata de
reprodução da marca da apelante ou do seu nome comercial.”

Como já mencionamos, a marca cumpre uma função econômica. O
monopólio de seu uso é concedido para possibilitar uma concorrência
leal e premiar seu titular pelo seu esforço e trabalho que nela se exterioriza.
Se à marca o legislador concedesse um direito absoluto, o seu titular
poderia colocar seu produto marcado no mercado e impedir que, por
exemplo, fosse feita uma revenda. Imagine-se o produtor do zíper que
vende a sua mercadoria para uma indústria de confecções: se seu direito
de marca fosse absoluto poderia ele impedir a venda do vestido onde se
encontra costurado o seu zíper, ou ainda poderia cobrar royalties sobre
cada revenda ou uso de seu produto. Ora, este direito absoluto vai de
encontro à própria razão de concessão do monopólio que, repetindo mais
uma vez, é a de possibilitar concorrência leal.

Como bem diz Joaquim Antônio D’Ângelo de Carvalho, ao tecer seus
comentários à sentença em parte transcrita13, é “óbvio que tal exclusividade
não pode chegar ao cúmulo de impedir a própria circulação da mercadoria
assinalada com a marca registrada. Assim, se o artigo industrializado é
identificado com a marca de indústria, nada impede que o comerciante,
no atacado e no varejo, faça a promoção da marca de indústria, para
melhor circulação da mercadoria. Em tal promoção, no ato de o
comerciante anunciar a marca alheia, não há, em absoluto, qualquer
apropriação do direito exclusivo deferido ao fabricante pelo registro da
marca”. E, ainda, mais adiante, “Seria absurdo que se exportasse ou
vendesse uma certa mercadoria para um comerciante ou industrial,
impedindo-os de assinalá-la com a característica que tem na origem.”
Isto é claro. Tal proibição implodiria o núcleo, a razão de existência da

13 In Revista de Direito Econômico, Financeiro e Mercantil, 6 – pág. 89.
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marca, que se exprime em ser um instrumento de concorrência e não
de monopólio.

Na sentença não se questionou em momento algum o problema de
importação paralela. A decisão limitou-se à extensão do monopólio
concedido à marca pela legislação brasileira. Tal problema não toca na
questão do princípio da territorialidade e a sua aplicação, ou não, frente
à importação dos produtos originais Barber-Greene americanos.
Depreender que tal sentença seria um exemplo de aplicação do princípio
de exaustão internacional é ir muito além em suposições, estendendo o
entendimento do Tribunal a questões que não foram objeto de julgamento.

Já no caso “Bolla”14, a autora, representante exclusiva no Brasil dos
produtores do vinho italiano “Bolla” e proprietária do registro, no INPI,
desta mesma marca nominativa para bebidas, xaropes e sucos
concentrados, entendeu ter seu direito violado pela ré, importadora do
mesmo vinho italiano.

O Juízo de primeira instância condenou a ré a “abster-se, sob pena de
multa, a vender, expor ou manter em depósito bebidas da marca “Bolla”,
bem como a pagar-lhe perdas e danos.”

O Juízo de Apelação julgou a ação improcedente, entendendo não
haver ocorrido nenhuma infração ao registro da marca mencionada:

“Não houve infração da marca de fábrica, eis que a apelante não
fabrica o vinho ‘Bolla’.

E também não houve infração à marca de comércio, pois ela não
mantém em depósito nenhum produto a que aponha a denominação
‘Bolla’. O vinho com essa marca, repita-se, é importado da Itália e a
recorrente simplesmente o vende no Brasil, após importação que faz
por conta própria.

(...)

É verdade que, segundo consta, a apelada é representante exclusiva
dos vinhos ‘Bolla’ no Brasil; mas tal exclusividade não pode ser oposta
a terceiros, tanto mais que a apelante não importou o produto
diretamente junto aos fabricantes, mas de empresa distribuidora. E se
importou os vinhos, em atividade evidentemente lícita, é claro que o

14 Apelação Cível nº 75.002-1 – São Paulo – in LEX - 106
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fez com vistas à sua venda no Brasil, o que não se reveste de atividade
violadora ou de contrafação à referida marca (..)”

O Juízo baseou-se apenas na existência do contrato de representação
exclusiva, sem mencionar ser a autora a proprietária dos registros da marca
“Bolla” na classe de produtos que inclui ‘bebidas’.

Ignorando ser a autora também proprietária da marca, e considerando
que entre ela e a titular da marca “Bolla” italiana só houvesse um contrato
de representação, a conclusão de que neste caso não estamos diante de
um problema de contrafação de marca é clara. Somente o contrato de
representação exclusiva, de fato, não concede à autora o direito de
impedir a ré de importar de distribuidor os vinhos “Bolla”. Este tipo de
contrato cria efeitos obrigacionais (no caso, exclusividade de
representação) apenas entre as partes e não é oponível erga omnes.

Sob o ponto de vista da titular italiana da marca, mesmo ela, neste
caso, não poderia impedir a revenda dos produtos, por terceiros, a países
com os quais ela houvesse firmado contrato de representação, já que de
acordo com a idéia básica da limitação dos direito de marcas frente à sua
função de fomentar a concorrência leal, a primeira introdução do produto
no mercado italiano, procedida por ela mesma ou com seu consentimento,
exaurira o seu direito de propriedade da marca.

A questão se complica, e a decisão mostra-se lacunosa, ao considerarmos
a titularidade do registro brasileiro da marca. Sob este aspecto, caracteriza-
se um problema de importação paralela, onde a representante dos vinhos
e proprietária da marca “Bolla” vê o seu direito ao uso exclusivo de tal
marca comprometido através da introdução de produtos assinalados com a
mesma marca, os quais não são de sua produção.

Lembrando que o representante dos vinhos “Bolla” no Brasil, e também
titular da marca para o nosso território, não produz vinhos “Bolla” mas
apenas os comercializa dentro do território brasileiro e que a marca deve
cumprir a sua função de origem, coloca-se a seguinte questão: o que
merece maior proteção, o registro da marca ou a sua função de origem?

Se considerarmos apenas a função de origem da marca, não há por
que proibir a importação paralela daqueles produtos, pois neste caso a
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importação dos produtos “Bolla” efetuada pela ré não fere aquela função.
Os produtos introduzidos pela ré são, materialmente falando, os mesmos
produtos “Bolla” comercializados pela autora. Assim, a representante não
teria um direito maior do que o direito do produtor da marca, ou seja, se
aquele não pode impedir a comercialização do produto que ele mesmo
colocou no mercado, esta última também não poderia.

Se valorizamos os efeitos do direito ao uso exclusivo adquirido pelo
registro da marca em relação à sua função de origem, aplica-se o princípio
da territorialidade e conclui-se que as importações estarão proibidas.

O julgamento neste caso demandaria uma tomada de posição em
relação à aplicação do princípio da territorialidade e uma análise da função
de origem da marca e das outras funções que dela advêm; o que resultaria,
conseqüentemente, na decisão sobre a adoção da exaustão a nível
nacional ou internacional. O Tribunal, porém, como já mencionamos acima,
apenas considerou a relação contratual de representação e analisou os
efeitos do contrato em relação a terceiros. Não tocou, em momento
algum, a exemplo do que foi feito na decisão Barber Greene, no cerne
da questão sobre importações paralelas. O Tribunal assinalou um indício
de direção ao negar a aplicação do artigo 175, IV a) e b) do Decreto
7.903, de 1945, aos produtos importados pela ré, mas daí prosseguir por
conta própria nessa direção e chegar à conclusão de que tal sentença
seria indício da adoção do princípio da exaustão internacional, nos parece
ir longe demais.

Interessante é notar que no Juízo Penal as ações deste tipo foram
julgadas improcedentes. Transcrevemos parte do teor da Apelação n0
865.237/5 - ia Vara Criminal -25 de abril de 1994- São Paulo:

“(..) Os tipos em que insiste a apelante não foram infringidos. Os
querelados não estão ‘usando marca legítima de outrem em produto
ou artigo que não é de sua fabricação’. Ao contrário, a mercadoria é
autêntica. Produzida pelo fornecedor original Nem estão a vender
artigo ou produto que tem marca de outrem e não é de fabricação
deste. Vendem, expõem à venda e têm em depósito mercadoria
autêntica, não reproduzida.

Se a conduta dos querelados pode representar concorrência desleal,
o tema há de ser apreciado na esfera cível. Os danos da apelante



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     101

Newton Silveira

devem ser examinados na instância adequada. O Estado somente
deve ser acionado para aplicar o braço pesado da sanção criminal
‘quando a conservação da ordem jurídica não se possa obter com
outros meios de reação, isto é, com os meios próprios do direito civil’
‘(NELSON HUNGRIA, “Comentários ao Código Penal, 3ª ed., vol. I,
tomo 2, p.27)”

3. O PROBLEMA DAS IMPORTAÇÕES PARALELAS E A ATUAL LEI
DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A atual Lei de Propriedade Industrial15 garante a exclusividade do uso
da marca em todo o território nacional (artigo 129), prevendo ainda ao
seu titular, ou a seu requerente, a possibilidade de ceder o registro, ou
pedido de registro, e licenciar o seu uso.

A reprodução da marca registrada, sem autorização de seu titular, no
todo ou em parte, ou sua imitação de modo que possa induzir confusão,
ou a alteração de marca já colocada no mercado constitui ilícito penal
(art.189). O mesmo acontece com a importação, exportação, venda,
oferecimento ou exposição à venda, ocultação ou manutenção em
estoque de produto assinalado com marca ilicitamente reproduzida ou
imitada, de outrem, no todo ou em parte, ou de produto de sua indústria
ou comércio contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que
contenha marca legítima de outrem (art.190).

Assim, em caso de importação de marca legítima não estará preenchido
o tipo penal dos arts. 189 e 190, porque a importadora brasileira não
reproduz, imita, altera ou importa “produto assinalado com marca
ilicitamente reproduzida...”. A marca, na origem, foi licitamente reproduzida.

Em estrita interpretação da atual lei brasileira de propriedade industrial,
há que se fazer distinção entre a parte que regula as patentes e a parte
que regula as marcas.

De fato, na parte que regula as patentes, o legislador pátrio inovou.
No art. 43 estabeleceu as limitações ao direito do titular da patente. No
art. 42 estabeleceu os direitos decorrentes da titularidade da patente,

15 Lei nº 9.279, de 14 de maio de 1996, que entrou em vigor em 15 de maio de 1997
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direitos esses de âmbito civil, eis que no Capítulo Dos Crimes Contra as
Patentes (arts. 183 a 186) tipificou os ilícitos penais, os quais são mais
restritos, como deveria ser, do que os ilícitos civis do art. 42.

Já no caso das marcas não agiu assim o legislador.

Estabeleceu, no art. 132, as restrições aos direitos do titular da marca,
mas não se preocupou em definir diferentemente os ilícitos civis e os
ilícitos penais, como fez com as patentes.

No que toca às marcas, manteve a orientação das leis anteriores de
caracterizar o ilícito civil como idêntico ao ilícito penal. Na lacuna de
tipificação do ilícito civil, tem o intérprete de valer-se da tipificação do
ilícito penal, que consagra a exaustão internacional.

Retornando às patentes, pode-se entender que o não cumprimento da
obrigação de exploração estipulada no item I do parágrafo 1º do art. 68
da Lei de Propriedade Industrial implicaria em duas hipóteses diferentes
de licença compulsória: a) se o titular da patente não produz no país em
virtude de inviabilidade econômica, a licença compulsória (decorrente)
é de importação por quaisquer terceiros; b) se o titular da patente não a
explora no país, mesmo que não ocorra inviabilidade econômica, a
licença compulsória será não mais automática como no caso anterior,
mas sujeita ao procedimento dos arts. 68 e seguintes da lei.

Em outras palavras, na hipótese a), a licença compulsória equivale à
conversão da exaustão nacional em internacional.

Resumo do artigo em língua estrangeira

The current Industrial Property Law guarantees exclusivity to use the

trademark in the entire Brazilian territory (article 129) and also assures

the trademark owner or applicant the possibility of assignment of the

registration, or the application for registration and the license to use.

However, in the event of import of a legitimate trademark, the definition

of the crime set forth in articles 189 and 190 is not characterized inasmuch

as the Brazilian importer does not reproduce, counterfeit, alter or import
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the “product marked with a trademark illegally reproduced…”. The

trademark was legally reproduced at the origin.

With regard to patents, it can be argued that the failure to comply with

the obligation to exploit stipulated in item I of paragraph 1 of article 68 of

the Industrial Property Law would imply two different events of compulsory

license: a) if the patent owner does not produce in Brazil by virtue of lack

of economic feasibility, the compulsory license (arising therefrom) is a

license to import by any third parties; b) if the patent owner does not

explore the patent in Brazil, even if there is no lack of economic feasibility,

the compulsory license will not be as automatic as in the previous event,

but it will be subject to the procedures of articles 68 et seq. of the

aforementioned law.

Palavras-chave em língua estrangeira

Industrial property; exhaustion of rights; paralell import; compulsory

licensing; patent; trademark.
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 “A maioria dos medicamentos vendidos sob receitas são hoje eficazes
para menos da metade das pessoas que os ingerem - e os efeitos
colaterais podem ser piores que as doenças. “Do ponto de vista
estratégico, do atendimento das necessidades de nossos clientes, o
modelo atual de medicamentos de grande vendagem não funciona
mais”, diz Sidney Taurel, principal executivo e presidente do conselho
de administração da Eli Lilly 1.

DA NATUREZA CONSTITUCIONAL DAS PATENTES

Em muitas ocasiões, já me foi dado discutir o tema em epígrafe 2. Por

1 Jornal Valor Econômico, 08/09/05, caderno 1, pg A12, http://www.sbac.org.br/qualinews/conteudo/
gestao_laboratorios/g04.htm, visitado em 29/1/2008.
2  Por exemplo, no capítulo sobre o problema constitucional do nosso Uma Introdução à Propriedade
Intelectual, 2ª. Edição, Lumen Juris, 2003, como consideravelmente restruturado em BARBOSA,
Denis Borges. Bases Constitucionais. In: Manoel J. Pereira dos Santos, Wilson Jabour. (Org.).
Criações Industriais. São Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 3 e ss.; BARBOSA, Denis Borges. Nota Sobre
as Noções de Exclusividade e Monopólio em Propriedade Intelectual, publicado na  Revista de
Direito Empresarial da UERJ, Rio de Janeiro, p. 109-141, 2006; na Revista Juridica - Faculdades
Integradas Curitiba. Curitiba - Paraná: , 2005, v. 18, p. 69-101 e também em inglês como “Why
Intellectual Property May Create Competition Problems” (2007). Available at SSRN: http://
ssrn.com/abstract=1006085; em BARBOSA, Denis Borges, Inconstitucionalidade das Patentes
Pipeline. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, v. 83, p. 03 – 39, 30 jul. 2006, BARBOSA, Denis Borges.
Inventos Industriais: A Patente de Software no Brasil - II. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, p. 09 -
29, 10 out. 2007 e I, p. 17 - 38, 30 jun. 2007. Quanto ao tema, no tocante às marcas, vide
BARBOSA, Denis Borges. Bases Constitucionais. In: Manoel J. Pereira dos Santos e Wilson Jabour.
(Org.). Signos Distintivos. São Paulo: Saraiva, 2006, v. 2, p. – e o capítulo pertinente no livro
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amor à consistência, cito assim aqui texto anterior 3:

Das muitas formas possíveis de estímulo ao investimento criativo, a história
real das economias de mercado inclinou-se por um modelo específico:
aquele que dá ao criador ou investidor um direito de uso exclusivo sobre
a solução tecnológica, ou sobre a obra do espírito produzida.

Nas situações em que a criação é estimulada ou apropriada pelo
mercado, duas hipóteses foram sempre suscitadas:

- a da socialização dos riscos e custos incorridos para criar; ou

- a apropriação privada dos resultados através da construção jurídica
de uma exclusividade artificial, como a da patente, ou do direito
autoral, etc.. É desta última hipótese que falamos inicialmente como
sendo o modelo preferencial das economias de mercado.

(...)

No entanto, a modalidade de intervenção historicamente preferida tem
sido a concessão de direitos exclusivos 4. Como indica o nome, são direitos
de excluir terceiros, que não o titular, da fruição econômica do bem.

Mencionamos anteriormente a artificialidade do direito exclusivo em
face às criações intelectuais. Mas nunca é demais enfatizar a
inaturalidade dessa intervenção 5. Fica clara a subsistência de um

BARBOSA, Denis Borges, Proteção das Marcas - Uma Perspectiva a Semiológica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. 456 p. No tocante ao direito autoral, BARBOSA, Denis Borges. Domínio
Público e Patrimônio Cultural. In: Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Marcos Wachowicz. (Org.). Direito
da Propriedade Intelectual - Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Juruá,
2005, p. 117-165. No tocante aos cultivares, vide o capítulo da obra inicialmente citada; quanto à
recente proteção de topografias de semicondutores, vide BARBOSA, Denis Borges, Breves
comentários à Lei 11.484/2007, Revista dos Tribunais, 2007, no prelo. No tocante à extensão dos
princípios de natureza constitucional à esfera internacional, vide Borges Barbosa, Denis, Chon,
Margaret and Moncayo von Hase, Andres, “Slouching Towards Development in International
Intellectual Property” . Michigan State Law Review, Vol. 2007, No. 1, 2008 Available at SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1081366.
3 O mencionado BARBOSA, Denis Borges. Bases Constitucionais. In: Manoel J. Pereira dos Santos,
Wilson Jabour. (Org.). Criações Industriais. São Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 3 e ss.
4 J.H. Reichmann, Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a
restructured International Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J. 475 (1995).
Succinctly stated, this body of law grants creators a bundle of exclusive property rights devised to
overcome the “public good” problem arising from the intangible, indivisible and inexhaustible
nature of intellectual creations, which allows them to be copied by second comers who have not
shared in the costs and risks of the creative endeavor.
5 “The exclusive right Congress is authorized to secure to authors and inventors owes its existence
solely to the acts of Congress securing it [Wheaton v. Peters, 33 U.S. (8 Pet.) 591, 660 (1834)], from
which it follows that the rights granted by a patent or copyright are subject to such qualifications and
limitations as Congress, in its unhampered consultation of the public interest, sees fit to impose
[Wheaton v. Peters, 33 U.S. (8 Pet.) 591, 662 (1834); Evans v. Jordan, 13 U.S. (9 Cr.) 199 (1815)]”.
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direito natural à fruição do domínio público, indicado tanto pela filosofia
clássica 6 como pela jurisprudência 7.

Patente comoe exceção à liberdade fundamental de acesso ao

conhecimento

Interrompemos aqui a citação para colocar claro um postulado: há um
direito natural ao uso das criações humanas.

A jurisprudência o confirma:

Também é incontestável a relevância social da matéria versada nos
autos, pois, além de se tratar de revalidação no Brasil de patente
estrangeira referente a medicamento, não se pode ignorar o interesse
público inerente às criações industriais (inciso XXIX do artigo 5.º da
Constituição da República), cuja proteção, como se sabe, é exceção
à regra de que permaneçam em domínio público, pois tal privilégio
é sempre deferido por prazo limitado e se submete à observância de
diversos requisitos. Acórdão de 28 de agosto de 2007 da 2ª.Turma
Especializada em Propriedade Intelectual do 2º TRF, relator Des. André
Fontes. Processo originário da Trigésima Sétima Vara Federal do Rio
De Janeiro (200551015123748)

O domínio público é o estado natural das criações do espírito e das
soluções tecnológicas, sendo esse estado natural postergado ou
condicionado com vistas a atrair investimento privado à criação, em
complemento ao investimento público, este favorecido por instrumentos

6 Aristóteles, Poética, parte IV: “First, the instinct of imitation is implanted in man from childhood,
one difference between him and other animals being that he is the most imitative of living
creatures, and through imitation learns his earliest lessons; and no less universal is the pleasure felt
in things imitated.”
7 In re Morton-Norwich Prods., Inc., 671 F.2d 1332, 1336 (C.C.P.A. 1982) (“[T]here exists a
fundamental right to compete through imitation of a competitor’s product, which right can only
be temporarily denied by the patent or copyright laws.”). “The defendant, on the other hand, may
copy [the] plaintiff ’s goods slavishly down to the minutest detail: but he may not represent
himself as the plaintiff in their sale” “The efficient operation of the federal patent system depends
upon substantially free trade in publicly known, unpatented design and utilitarian conceptions. (...)
From their inception, the federal patent laws have embodied a careful balance between the need to
promote innovation and the recognition that imitation and refinement through imitation are both
necessary to invention itself and the very lifeblood of a competitive economy. Bonito Boats, Inc.
V. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989), O’Connor, J., Relator, decisão unânime da
Corte. “[t]o forbid copying would interfere with the federal policy, found in Art. I, § 8, cl. 8 of the
Constitution and in the implementing federal statutes, of allowing free access to copy whatever
the federal patent and copyright laws leave in the public domain.” Compco Corp. v. Day-Brite
Lighting, Inc., 376 U.S. 234, 237 (1964)
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como a pesquisa universítária ou das instituições públicas, que no Brasil
constituem ainda o maior aporte à inovação, os incentivos (como a renúncia
fiscal da Lei Rouannet) e subvenções da União e dos Estados, etc.

Assim o dissemos em trabalho de dezembro de 2007 8:

O direito de competir a que se refere o art. 1º da nossa Carta é o
direito de livre cópia das criações técnicas e estéticas. A chave da
propriedade intelectual é que fora dos limites muito estritos da

proteção concedida, o público tem direito livre de copiar. Diz a decisão
da Suprema Corte dos Estados Unidos em 1989, num acórdão unânime
do caso Bonito Boats 9, que enfatizou esse direito constitucional à
livre cópia pelo público:

The efficient operation of the federal patent system depends upon
substantially free trade in publicly known, unpatented design and
utilitarian conceptions. (...) From their inception, the federal patent
laws have embodied a careful balance between the need to promote
innovation and the recognition that imitation and refinement through
imitation are both necessary to invention itself and the very lifeblood
of a competitive economy.

 A mesma Corte põe claro que não só há um direito à cópia, mas que
esse direito é de fundo constitucional:

“[t]o forbid copying would interfere with the federal policy, found in
Art. I, § 8, cl. 8 of the Constitution and in the implementing federal
statutes, of allowing free access to copy whatever the federal patent
and copy-right laws leave in the public domain.” Compco Corp. v.
Day-Brite Lighting, Inc., 376 U.S. 234, 237 (1964)

(...) Lê-se no voto condutor do Acórdão unânime na AC
2005.51.01.500712-8 da 2ª. Turma especializada em Propriedade

8 BARBOSA, Denis Borges, A novidade das patentes e suas exceções, em particular o período de
graça, Evocati Revista número 24, Dezembro de 2007, encontrado em  http://www.evocati.com.br/
evocati/interna.wsp?tmp_page=interna&tmp_codigo=167&tmp_secao=14&tmp_topico=direitocomercial
9 BONITO BOATS, INC. V. THUNDER CRAFT BOATS, INC., 489 U.S. 141 (1989), O’CONNOR,
J., Relator, decisão unânime da Corte. Vide também In re Morton-Norwich Prods., Inc., 671 F.2d
1332, 1336 (C.C.P.A. 1982) (“[T]here exists a fundamental right to compete through imitation
of a competitor’s product, which right can only be temporarily denied by the patent or copyright
laws.”). Do próprio acórdão citado acima: “The defendant, on the other hand, may copy [the]
plaintiff’s goods slavishly down to the minutest detail: but he may not represent himself as the
plaintiff in their sale.” Bonito Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141, 157 (1989)
(quoting Crescent Tool Co. v. Kilborn & Bishop Co., 247 F. 299, 301 (2d Cir. 1917) (L. Hand, J.)).
West Point Mfg. Co. v. Detroit Stamping Co., 222 F.2d 581, 589 (6th Cir. 1955) (“The identical
imitation of the goods of another does not in itself constitute unfair competition.”).
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Industrial do TRF da 2ª. Região, proferido em 28 de março de 2007:

“em relação aos inventos, o domínio público é a regra e a proteção, exceção,
sempre condicionada a inúmeros fatores e por prazo sempre limitado”.

Patente como direito patrimonial

Continuemos, agora, nosso percurso:

De outro lado, mesmo quando erguido à categoria de direito
constitucional, os direitos exclusivos em seu aspecto patrimonial não
são normalmente tidos como parte do Bill of Rights, ou seja, dos
direitos fundamentais 10, restando como tal apenas o aspecto moral
dos mesmos direitos, quando reconhecido 11.

Provavelmente na consciência deste direito fundamental ao domínio
público, ou pela assimilação percebida de tais direitos aos monopólios
econômicos, os sistemas jurídicos sempre impuseram limitações à
constituição, duração ou ao exercício desses direitos. Um exemplo
incisivo destas restrições e dos seus motivos, no tocante às patentes,
se encontra num julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos (Caso
Sears, Roebuck) 12:

10 Como sempre se notou, a proteção às patentes e ao direito autoral não consta do Bill of Rights
das Emendas à Constituição Americana, mas do corpo original. No Brasil, o constitucionalista José
Afonso da Silva, ao tratar do texto relativo à propriedade industrial, assim diz: “O dispositivo que
a define e assegura está entre os dos direitos individuais, sem razão plausível para isso, pois
evidentemente não tem natureza de direito fundamental do homem. Caberia entre as normas da
ordem econômica”, Curso de Direito Constitucional Positivo., pp. 245/46. O também
constitucionalista Manoel Gonçalves Ferreira Filho é da mesma opinião nas 17 edições de seu
Comentários à Constituição, v.1, p.51.: “Certamente esta matéria não mereceria ser alçada ao
nível de direito fundamental do homem”.
11 “De todo lo anterior se puede concluir que, conforme a la jurisprudencia constitucional: Los
derechos morales de autor son fundamentales. Los derechos patrimoniales de autor, aun cuando no
son fundamentales, gozan de protección constitucional”. Sentencia C-053/01, Corte Constitucional
de Colômbia. De forma similar talvez se pudesse interpretar à noção “naturalista” dos direitos
exclusivos sobre criações intelectuais, cujo exemplo máximo é o da primeira lei francesa sobre
patentes. Na interpretação do relator do respectivo projeto de lei, Le Chevalier De Boufflers, S’il
existe pour un homme une véritable propriété, c’est sa pensée ; celle-là paraît du moins hors
d’atteinte, elle est personnelle, elle est indépendante, elle est antérieure à toutes les transactions;
et l’arbre qui naît dans un champ n’appartient pas aussi incontestablement au maître de ce champ,
que l’idée qui vient dans l’esprit d’un homme n’appartient à son auteur. L’invention qui est la
source des arts, est encore celle de la propriété ; elle est la propriété primitive, toutes les autres sont
des conventions.” Outra não seria a interpretação do exposto na Declaração Universal dos Direitos
do Homem –Art. 27 - Todos têm o direito à proteção dos interesses morais e materiais resultante
de qualquer obra científica, literária ou artística de que sejam autores.”
12 Para uma recentíssima mudança na postura da Suprema Corte dos Estados Unidos, vide o caso
Illinois Tool Works Inc., Et Al., Petitioners V. Independent Ink, Inc., decidido em 1/3/2006, no
qual o tribunal elimina a presunção de que uma patente importe em princípio em poder de mercado.
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“A concessão de uma patente é a concessão de um monopólio legal;
certamente, a concessão das patentes em Inglaterra era uma exceção
explícita à lei de James I que proibia monopólios”. As patentes não
são dadas como favores, como eram os monopólios dados pelos
monarcas da dinastia Tudor, mas têm por propósito incentivar a
invenção recompensando o inventor com o direito, limitado a um
termo de anos previstos na patente, pelo qual ele exclua terceiros do
uso de sua invenção. Durante esse período de tempo ninguém podem
fazer, usar, ou vender o produto patenteado sem a autorização do
titular da patente.

Mas, enquanto se recompensa a invenção útil, os “direitos e o bem-
estar da comunidade devem razoavelmente ser considerados e
eficazmente guardados”. Para esses fins, os pré-requisitos de obtenção
da patente têm de ser observados estritamente, e quando a patente
é concedida, as limitações ao seu exercício devem ser aplicadas
também estritamente.

Para começar, a existência de uma “invenção genuína” (...) deve ser
demonstrada “para que, na demanda constante por novos inventos, a
mão pesada do tributo não seja imposta em cada mínimo avanço
tecnológico” Uma vez a patente seja concedida:

a) deve-se interpretá-la estritamente “

b) não pode ela ser usada para se chegar a qualquer monopólio além
daquele contido na patente”

c) o controle do titular da patente sobre o produto, a partir do
momento em que esse quando deixa suas mãos, é estritamente;

d) o monopólio da patente não pode ser usado contra as leis antitruste.

Finalmente, “(...) quando a patente expira o monopólio criado por ela
expira também, e o direito de fabricar o artigo - inclusive o direito a
fazer precisamente na forma em que foi patenteada - passa ao público”.13

13 Sears, Roebuck & Co. V. Stiffel Co., 376 U.S. 225 (1964) Mr. Justice Black delivered the opinion
of the Court. The grant of a patent is the grant of a statutory monopoly; indeed, the grant of
patents in England was an explicit exception to the statute of James I prohibiting monopolies.
Patents are not given as favors, as was the case of monopolies given by the Tudor monarchs, but
are meant to encourage invention by rewarding the inventor with the right, limited to a term of
years fixed by the patent, to exclude others from the use of his invention. During that period of
time no one may make, use, or sell the patented product without the patentee’s authority. But in
rewarding useful invention, the “rights and welfare of the community must be fairly dealt with and
effectually guarded. To that end the prerequisites to obtaining a patent are strictly observed, and
when the patent has issued the limitations on its exercise are equally strictly enforced. To begin
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Como ler o privilégio sob a ótica constitucional

Aqui cabe outra interrupção: note-se a ênfase da Suprema Corte Americana:

Uma vez a patente seja concedida deve-se interpretá-la estritamente.

Tal entendimento encontra, sempre, acolhida no nosso
constitucionalismo 14:

Incorporado necessariamente nos sistema jurídico de todos os países,
os direitos de exclusiva no campo da propriedade intelectual sofrem
de uma tensão central. Deixemos Luis Barroso Barroso descrevê-lo 15:

30. Nos termos da Constituição Federal de 1988, a ordem econômica
brasileira tem como fundamentos a livre iniciativa (também um
fundamento do Estado de forma geral) 16 e a livre concorrência. A
mesma Constituição determinou ao Poder Público a repressão do
abuso do poder econômico, particularmente quando visasse à
eliminação da concorrência. Confiram-se os dispositivos constitucionais
pertinentes:

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência
digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes
princípios: (...)

IV – livre concorrência; (...)

Art. 173. (...)

with, a genuine “invention” (...) must be demonstrated “lest in the constant demand for new
appliances the heavy hand of tribute be laid on each slight technological advance in an art.”
Once the patent issues:
- it is strictly construed,
- it cannot be used to secure any monopoly beyond that contained in the patent,
- the patentee’s control over the product when it leaves his hands is sharply limited, and
- the patent monopoly may not be used in disregard of the antitrust laws. Finally, (...),
- when the patent expires the monopoly created by it expires, too, and the right to make the article
- including the right to make it in precisely the shape it carried when patented - passes to the public.
14 Retornamos aqui ao texto BARBOSA, Denis Borges. Bases Constitucionais. In: Manoel J. Pereira
dos Santos, Wilson Jabour. (Org.). Criações Industriais. São Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 3 e ss.
15 Relações de direito intertemporal entre tratado internacional e legislação interna. Interpretação
constitucionalmente adequada do TRIPS. Ilegitimidade da prorrogação do prazo de proteção
patentária concedida anteriormente à sua entrada em vigor, Revista Forense – Vol. 368, Pág. 245
16 [Nota do original] CF/88: “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e
tem como fundamentos: (...) IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”
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§ 4º A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação
dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário
dos lucros;”

31. O monopólio, por inferência lógica direta, é a negação da livre
concorrência e da livre iniciativa. Em um regime monopolístico (legal
ou não), apenas uma pessoa pode ou está autorizada a desenvolver
determinada atividade. De um lado, outros interessados em explorar
aquela empresa estão impedidos de fazê-lo; sua iniciativa, portanto,
sofre restrição nesse particular. De outro, todos os consumidores (lato
sensu) daquele bem estarão à mercê do único fornecedor existente;
todos os benefícios da livre concorrência – competição e disputa
pelo mercado, gerando contenção de preços e aprimoramento da
qualidade – ficam prejudicados em um regime monopolista.

32. Desse modo, a aplicação direta e exclusiva dos princípios
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência baniria da
ordem econômica brasileira qualquer forma de monopólio. O raciocínio
é correto quando se trabalha apenas com as premissas apontadas.
Entretanto, o sistema não é assim tão simples.

33. Em atenção a outros interesses e valores que considerou relevantes,
a mesma Constituição de 1988 conferiu ao Estado atuação
monopolística em determinados setores da economia17. Trata-se
naturalmente de uma exceção radical ao regime da livre iniciativa, e
por isso mesmo a doutrina entende que apenas o poder constituinte
pode criar monopólios estatais, não sendo possível instituir novos
monopólios por ato infraconstitucional.18 A lógica no caso do privilégio

17 [Nota do original] O monopólio das atividades relacionadas a minérios e minerais nucleares é
absoluto (art. 177, I a V), mas no que diz respeito às que envolvem petróleo, a União, embora
detendo o monopólio, poderá contratar empresas estatais ou privadas (art. 177, § 1º).
18 [Nota do original] Esse o entendimento tranqüilo da doutrina, como se vê, dentre muitas outras,
das referências que se seguem: Fábio Konder Comparato, “Monopólio público e domínio público”
in Direito Público: estudos e pareceres, 1996, p. 149: “A vigente Carta Constitucional preferiu
seguir o critério de enumeração taxativa dos setores ou atividades em que existe (independentemente,
pois, de criação por lei) monopólio estatal, deferido agora exclusivamente à União (art. 177 e 21,
X, XI e XII). Quer isto dizer que, no regime da Constituição de 1988, a lei já não pode criar outros
monopólios, não previstos expressamente no texto constitucional, pois contra isso opõe-se o
princípio da livre iniciativa, sobre o qual se funda toda a ordem econômica (art. 170).”; Celso
Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 1996, p. 441: “Finalmente, convém
lembrar que a Constituição previu o monopólio de certas atividades. São elas unicamente as
seguintes, consoante arrolamento do art. 177 da Constituição (...) Tais atividades monopolizadas
não se confundem com serviços públicos. Constituem-se, também elas, em ‘serviços
governamentais’, sujeitos, pois, às regras do Direito Privado. Correspondem, pura e simplesmente,
a atividades econômicas subtraídas do âmbito da livre iniciativa.”; e Nelson Eizirik, “Monopólio
estatal da atividade econômica”, Revista de Direito Administrativo nº 194, p. 63: “Com relação à
intervenção monopolista do Estado na atividade econômica, embora tenha a vigente Constituição
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patentário é a mesma. Em atenção a outros interesses considerados
importantes, a Constituição previu a patente, uma espécie de
monopólio temporário, como um direito a ser outorgado aos autores
de inventos industriais (CF, art. 5º, XXIX). 19

34. É pacífico na doutrina nacional e estrangeira que a patente, isto é,
o privilégio de exploração monopolística que ela atribui, consiste em
um instrumento destinado a equilibrar interesses. 20 Se, após divulgada
uma invenção, qualquer pessoa pudesse apropriar-se da idéia e explorar
por si mesma suas utilidades industriais ou comerciais, pouco estímulo
haveria tanto para a invenção como para a divulgação dos inventos e,
provavelmente, a sociedade seria privada de bens capazes de promover
o desenvolvimento e elevar a qualidade de vida das pessoas.
Modernamente, o período de exploração da patente é, acima de
tudo, o mecanismo pelo qual as empresas que se dedicam à invenção
podem recompor os investimentos feitos em cada projeto.

35. Por outro lado, conferir monopólio a um agente privado, ainda
que por tempo determinado, sempre restringirá a livre iniciativa dos
demais indivíduos. Alguém que tenha desenvolvido a mesma idéia
de forma totalmente autônoma não poderá usufruir os benefícios
dela enquanto perdurar a patente. A patente cria também uma área
de não-concorrência dentro da economia, sujeitando a sociedade ao
risco de abusos que, a experiência tem demonstrado, costumam
acompanhar o regime de monopólios.

A noção deste monopólio no direito constitucional

O direito inglês e, a seu tempo, o direito federal americano
construíram, com muita repercussão, a noção desses direitos como
sendo monopólios. O eco dessa produção, que resulta do Estatuto
dos Monopólios de 1623 21, espraiou-se em outros sistemas jurídicos,

ampliado o elenco de hipóteses em que ela ocorre, impossibilitou-se a criação de novos monopólios
estatais, salvo por emenda constitucional.” Em igual sentido, Luís Roberto Barroso, “Regime
constitucional do serviço postal. Legitimidade da atuação da iniciativa privada”, in Temas de
direito constitucional, tomo II.
19 [Nota do original CF/88: “Art. 5º: (...) XXIX – a lei assegurará aos autores de inventos industriais
privilégio temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade
das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em conta o interesse social
e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País;”
20 [Nota do original Viviane Perez de Oliveira, Exploração patentária e infração à ordem
econômica, monografia de conclusão de curso de Pós-graduação em Direito da Economia e da
Empresa – FGV (mimeografado).
21 Que foi a única lei de patentes no Reino Unido até bem tarde no séc. XIX, e continua sendo
invocado como elemento da Constituição Inglesa. Vide por exemplo The Grain Pool of WA v The
Commonwealth [2000] HCA 14 (23 March 2000) High Court Of Australia “The Statute of
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não só os do Commonwealth. No Brasil, por exemplo, Rui Barbosa
assim definiu o dispositivo constitucional que protegia as marcas,
patentes e direitos autorais:

Prescrevendo que aos inventores a lei dará “um privilegio temporario”
sobre os seus inventos, o Art. 72, § 25, da Constituição da Republica
(...) convertem os inventos temporariamente em monopolio dos
inventores; pois outra coisa não é o monopolio que o privilegio
exclusivo, reconhecido a algum, sobre um ramo ou um objecto da
nossa actividade. 22

A classificação dos direitos exclusivos como “monopólios” tem sido
uma constante na história da Suprema Corte Americana 23, como
também de outros tribunais constitucionais, como a Câmara dos
Lordes24, o tribunal máximo da Índia 25, do Canadá 26 e a corte suprema

Monopolies of 1623 had purported to be declaratory of the common law by indicating the limitations
established by the common law upon the exercise of the prerogative of the Crown to grant
monopolies. Thereafter, the scope of permissible patentable subject-matter involved an inquiry
“into the breadth of the concept which the law [had] developed by its consideration of the text and
purpose of [that statute]”.
22 Ruy Barbosa, Comentários à Constituição de 1891. O autor continua: “no proprio Art. 72, §.§ 26
e 27, da Constituição Nacional, (...) temos expressamente contempladas outras excepções ao principio
da liberdade industrial, que ambas as Constituições limitam, já garantindo as marcas de fabrica em
propriedades dos fabricantes, já reservando aos escriptores e artistas “o direito exclusivo” á reproducção
das suas obras. Por essas disposições os manufactores exercem sobre suas obras, tanto quanto os
inventores sobre os seus inventos, direitos exclusivos, mantidos pela Constituição, isto é, monopolios
constitucionaes” A expressão era corrente na época no Brasil: vide Bento de Faria, “seria permitir o
monopolio de uma infinidade de signaes distinctivos, registrados e depositados com o fim de embaraçar,
sem necessidade, a livre escolha dos concurrentes (sic)” (Das Marcas de Fabrica e de Commercio e do
Nome Commercial. Rio de Janeiro: Editor J. Ribeiro dos Santos, 1906, p. 120).
23 Em todo o séc. XIX, continuando até o presente. A primeira decisão da Suprema Corte falando de
direitos de exclusive como monopolies é de 1829, Pennock v. Dialogue, 27 U.S. (2 Pet.) 1,19
(1829). Veja Graham v John Deere Co 383 US 1 at 5-6 (1966). : “The Congress in the exercise of
the patent power may not overreach the restraints imposed by the stated constitutional purpose.
Nor may it enlarge the patent monopoly without regard to the innovation, advancement or social
benefit gained thereby”.
24 “They forget their Creator, as well as their fellow creatures, who wish to monopolize his noblest
gifts and greatest benefits. Why did we enter into society at all, but to enlighten one another’s
minds, and improve our faculties, for the common welfare of the species?” (Donaldson v. Beckett,
Proceedings in the Lords on the Question of Literary Property, February 4 through February 22,
1774. Em mais de 200 anos, não se altera a classificação: “It is different from a patent specification,
in which the purpose of the claims is to mark out the extent of the patenteès monopoly in respect
of a product or process which may be made or utilised anywhere in the area covered by the patent.”
House of Lords - Consorzio Del Prosciutto Di Parma v. Asda Stores Limited and Others.
25 “1. The object of patent law is to encourage scientific research, new technology and industrial progress.
The price of the grant of the monopoly is the disclosure of the invention at the Patent Office, which, after
the expiry of the fixed period of the monopoly, passes into the public domain.” Petitioner: Biswanath
Prasad Radhey Shyam Vs. Respondent: Hindustan Metal Industries Date Of Judgment13/12/1978
26 “A patent, as has been said many times, is not intended as an accolade or civic award for
ingenuity. It is a method by which inventive solutions to practical problems are coaxed into the
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da Austrália. 27. Mas a noção se estende a jurisdições em que não se
pode traçar uma cadeia histórica levando ao Estatuto dos Monopólios
como, por exemplo, na Colômbia 28 , ou no México 29.

E nossa Corte Suprema assim entende no direito corrente:

1. O conceito de monopólio pressupõe apenas um agente apto a
desenvolver as atividades econômicas a ele correspondentes. Não se
presta a explicitar características da propriedade, que é sempre
exclusiva, sendo redundantes e desprovidas de significado as
expressões “monopólio da propriedade” ou “monopólio do bem”.

2. Os monopólios legais dividem-se em duas espécies.

(I) os que visam a impelir o agente econômico ao investimento
— a propriedade industrial, monopólio privado; e

(II) os que instrumentam a atuação do Estado na economia.

(STF; ADI 3.366-2; DF; Tribunal Pleno; Rel. Min. Eros Grau; Julg. 16/03/
2005; DJU 16/03/2007; Pág. 18)

Da interpretação estrita das patentes

Assim, a interpretação da patente é estrita, como uma forma de
corretamente aplica a tensão de princípios e interesses constitucionais
que ela representa:

O que se visa, em cada caso material, é obter a homoestase dos
princípios, segundo sua pertinência no sistema. Este equilíbrio surge
à interpretação das normas segundo os critérios da proteção da

public domain by the promise of a limited monopoly for a limited time.” [2002] 4 S.C.R. Apotex
Inc. v. Wellcome Foundation Ltd. 153
27 “Even if the amounts levied upon the distribution of blank tapes cannot, with strict accuracy, be
called royalties, it is not difficult to discern why the draftsman of the legislation chose the term
“royalty”. That term in its modern application is apt to describe the payments which the grantees
of monopolies such as patents and copyrights receive under licence” Australian Tape Manufacturers
Association Ltd and Others V. The Commonwealth Of Australia (1993) 176 Clr 480 Fc 93/004
High Court Of Australia 11:3:1993
28 Por eso están establecidas las notas características del derecho intelectual así: a) El monopolio o
privilegio exclusivo de la explotación a favor del titular; b) Amparo del derecho moral del autor; c)
Su temporalidad, referida exclusivamente al aspecto patrimonial del derecho, y al propio derecho
moral del autor, como lo consagra la misma Ley 23 de 1992 y d) Su existencia, a diferencias de las
formalidades esenciales. Corte Constitucional, Sentencia No. C-040/94
29 “se prohiben los monopolios, a excepción hecha de aquéllos que por su naturaleza corresponden
al Estado y de los privilegios que conceden las leyes sobre derechos de autor y de invenciones y
marcas.” Amparo en revisión 3043/90. Kenworth Mexicana, S.A. de C.V. 30 de enero de 1991.
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liberdade de iniciativa em face da restrição imposta pela propriedade
intelectual; e segundo o critério tradicional da interpretação contida
da norma excepcional.

Diogo de Figueiredo30, ao pronunciar-se sobre o tema, avalia que:

“os princípios que definem liberdades preferem aos que as
condicionam ou restringem; e os que atribuem poderes ao Estado,
cedem aos que reservam poderes aos indivíduos, e os que reforçam
a ordem espontânea têm preferência sobre os que a excepcionam”
(grifos da transcrição).

A liberdade, obviamente, é de iniciativa e de informação, coarctadas
pelos privilégios e direitos de exclusiva. A ordem espontânea é o do
fluxo livre das idéias e das criações, e da disseminação da tecnologia.
O ato do Estado que cumpre estabelecer peias é o da concessão do
direito excepcional da propriedade intelectual.

E, como ensina Carlos Maximiliano31,

“O Código Civil [de 1916] explicitamente consolidou o preceito clássico
– Exceptiones sunt strictissimae interpretationis (“interpretam-se as
exceções estritissimamente”) – no art. 6º da antiga Introdução, assim
concebido: ‘A lei que abre exceção a regras gerais, ou restringe direitos,
só abrange os casos que especifica’”, dispositivo hoje consagrado no
art. 2º, § 2º, da vigente Lei de Introdução ao Código Civil [de 1916].

Continua o pensamento afirmando que igual orientação deve ser
adotada para aquelas normas que visem à concessão de um privilégio
a determinadas pessoas, pois:

“o monopólio deve ser plenamente provado, não se presume; e nos

casos duvidosos, quando aplicados os processo de Hermenêutica, a

verdade não ressalta nítida, interpreta-se o instrumento de outorga

oficial contra o beneficiado e a favor do Governo e do público”.32

Parece, na verdade, unânime e pacífico entendimento de que “as
exceções e privilégios devem ser interpretados com critério restritivo.”33

30 In A Ordem Econômica na Constituição de 1988, artigo publicado na Revista da Procuradoria
Geral do Estado/RJ nº 42, pg 59.
31 Hermenêutica e Aplicação do Direito, Ed. Forense, 18ª ed., p. 225
32 ob. cit., p. 232
33 Wlgran Junqueira Ferreira in Comentários à Constituição de 1988, p. 36, destacando os critérios
de interpretação de LINARES QUINTANA.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     117

Denis Borges Barbosa

Mais uma vez, cabe aqui citar Luis Roberto Barroso, numa seção do
parecer antes citado, sob o título “O privilégio patentário deve ser
interpretado estritamente, pois restringe a livre iniciativa e a concorrência”:

Nesse contexto, não há dúvida de que o monopólio concedido ao
titular da patente é um privilégio atribuído pela ordem jurídica, que
excepciona os princípios fundamentais da ordem econômica previstos
pela Constituição. Desse modo, sua interpretação deve ser estrita,
não extensiva 34. Repita-se: o regime monopolístico que caracteriza o

privilégio patentário justifica-se por um conjunto de razões, que serão
apreciadas a seguir, mas, em qualquer caso, configura um regime

excepcional e, portanto, só admite interpretação estrita35.

Das funções constitucionais da patente

Em recente resumo das funções constitucionais da patente 36, assim propus:

A exclusiva só se justifica na presença do novo, da criação que acresça
o conhecimento, a cultura ou as artes úteis das tecnologias, sob pena
da instituição de um monopólio imitigado, de uma supressão irrazoável
do que já esteja no domínio comum, como liberdade de todos 37. A
promessa de que o novo passe a ser uma nova liberdade, ainda que
a prazo diferido, é o elemento justificador desta restrição 38.

34 Nota do original] Carlos Maximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direito, 1980, pp. 227 e 234-237.
35 Nota do original] A interpretação estrita de normas de exceção é tema pacífico na jurisprudência
do Supremo Tribunal Federal: “(...) A exceção prevista no § 5º do art. 29 do ADCT ao disposto no
inciso IX do art. 129 da parte permanente da Constituição Federal diz respeito apenas ao exercício
da advocacia nos casos ali especificados, e, por ser norma de direito excepcional, só admite
interpretação estrita, não sendo aplicável por analogia e, portanto, não indo além dos casos nela
expressos, nem se estendendo para abarcar as conseqüências lógicas desses mesmos casos, (...).”
(STF, ADIn. nº 41/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 28.6.91)
36 BARBOSA, Denis Borges, Atividade inventiva: objetividade do exame (2008), a ser publicado na
Revista da ABPI.
37 Statute of Monopolies, 1623 “6 (a ). Provided also, that any declaration before mentioned shall
not extend to any letters patents (b ) and grants of privilege for the term of fourteen years or
under, hereafter to be made, of the sole working or making of any manner of new manufactures
within this realm (c ) to the true and first inventor (d ) and inventors of such manufactures, which
others at the time of making such letters patents and grants shall not use (e ), so as also they be not
contrary to the law nor mischievous to the state by raising prices of commodities at home, or hurt
of trade, or generally inconvenient (…)
38 Stuart Mills, Principles of Political Economy: “A condenação dos monopólios não deve estender-
se às patentes, porque é permitido ao originator de um processo aperfeiçoado deter, por um período
limitado, o privilégio exclusivo de usar sua própria melhoria. Isto não torna o produto mais caro só
para seu benefício, mas meramente posterga uma parte da redução de custos, benefício esse que o
público deve ao inventor, a fim compensá-lo e recompensar para o serviço. ... neste caso, assim
como na questão análoga do copyright, haveria uma grande imoralidade na lei que permitisse a
todos usar livremente o resultado do trabalho de alguém, sem seu consentimento, e sem dar-lhe uma
compensação equivalente”.
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Assim, se há um fator de legitimação constitucional das exclusivas
sobre criações do espírito, é que a constrição recaia apenas sobre o
uso econômico de uma criação nova, ainda não entregue ao uso livre
de todos. A liberdade presente, se coarctada, ofenderia o estatuto
básico de direitos. O alcance da liberdade futura no uso das criações
é robustecido por uma exclusão temporária, na criação que tal
constrição possa ensejar.

Essa vedação legal ao livre uso de uma criação nova, para que possa
resultar em mera postergação do uso da criação, com o máximo de
eficácia social tanto do incentivo quanto da liberdade futura, exige
uma equação precisa.

O modelo da patente, como configurada sob o sistema constitucional
brasileiro, compreende uma série de elementos de configuração, dos
quais são especialmente relevantes:

a) Contribuição à técnica – para ter direito à exclusiva é preciso que o
postulante demonstre que vem oferecer ao conhecimento técnico

da sociedade algo que represente um passo a frente nas artes úteis,
em grau proporcional ao privilégio fixado pela lei.

b) A suficiência descritiva - para obter o privilégio o postulante tem
de revelar a tecnologia de forma que possibilite ao técnico médio da

indústria o uso completo e eficaz na concorrência em todas as
hipóteses em que a lei o faculta 39.

c) Prazo – a exclusiva vige, afastando os demais agentes econômicos
empenhados na concorrência do uso da tecnologia reivindicada, por
prazo certo e imutável, configurado no ato da concessão.

d) O uso conforme – o uso efetivo da exclusiva, como uma delegação
estatal de um quantum de poder potencial sobre o mercado, deve se
conformar aos fins sociais para os quais ela é configurada, sem excesso
de poder ou desvio de finalidade.

e) A exaustão dos poderes exclusivos, uma vez que o titular do

39 Para obter a máxima eficácia do incentivo à inovação através da exclusiva, o conhecimento
revelado deve ser o suficiente (suficiência descritiva): a) para que, no futuro, seja possível realizar a
invenção na indústria¸sem conhecimentos além daquele detido por um técnico médio do setor
considerado. b) para que, imediatamente, possa ser insumo do processo inovador – na pesquisa e
experimentação dos concorrentes Este último elemento da equação não é explicitado, por exemplo,
no sistema americano, embora tenha constiuído matéria de decisão da Corte Constitucional Alemã no
caso Klinik-Versuch (BverfG, 1 BvR 1864/95, de 10/5/2000), entendendo que se o titular da patente
tem sua exclusividades baseada – entre outras razões - no interesse do desenvolvimento científico e
tecnológico, não lhe é possível usar sua patente exatamente para impedir tal desenvolvimento.
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privilégio tenha uma oportunidade de reaver o investimento efetuado
no processo inovativo, pela operação econômica, que a patente tornou
exclusiva através da venda ou outra realização econômica do bem ou
atividade pertinente.

f) Submissão às limitações e exceções à exclusiva, como as que
impedem o uso do privilégio para frustrar o processo inovativo, ou
condicionam o exercício da exclusiva ao eminente interesse público,
inclusive ao uso não comercial para fins públicos.

É esse último ponto que importa particularmente a nosso caso: a
submissão da patente às limitações que lhe são impostas por lei.
Voltaremos ao ponto mais abaixo.

Da natureza publicística dos privilégios

Da mesma forma, cabe precisar a natureza essencialmente pública
das concessões de patente 40:

Uma patente não constitui, apenas, uma posição jurídica individualizada,
de cunho plenamente privado, em que se defrontam apenas o Estado
e o indivíduo. Pelo contrário:

a) as exclusivas serão propriedades no sentido constitucional, vinculadas
ao ditame do uso social, em sua modalidade de interesse difuso 41.

b) mais ainda, sob a tutela constitucional que lhes é deferida, tais
exclusivas estão sujeitas a uma vinculação específica ao interesse
social, ao desenvolvimento tecnológico e econômico do Brasil 42.

c) tais propriedades, não obstante serem assim classificadas, são
simultaneamente concorrenciais, simultaneidade que se aponta no
leading case do STF sobre a natureza dos direitos de Propriedade
Intelectual 43 e que denota a clara existência de interesses
juridicamente protegidos de concorrentes;

40 BARBOSA, Denis Borges, Atividade inventiva: objetividade do exame, op. Cit.
41 Veja, nesse teor, a importante tese doutoral de Adriana Diaféria, A problemática das invenções
envolvendo genes humanos e sua relação com os interesses difusos no âmbito da propriedade
industrial, Ano de Obtenção: 2003, publicada pela Ed. Lumen Juris, 2006.
42 Constituição, Art. 5º (...) XXIX - a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio
temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas,
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnológico e econômico do País. Vide o nosso Direito ao desenvolvimento, inovação e a apropriação
das tecnologias. Revista Juridica do Palácio do Planalto, Brasilia, p. 01 – 87, 31 mar. 2007.
43 Data do julgamento: 1988.05.11 Publicações: DJ - data-10.06.88 pg-14401 Ementário do STF
- vol-01505.01 pg-00069 RTJ - vol-00125.03 pg-00969.EMENTA: - Bolsas e sacolas fornecidas
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d) no que se constituem em exclusões concorrenciais, suscitam
relevantes interesses no âmbito do direito anti-monopólico 44;

e) no que representam diferimento do domínio público, e restrições
ao livre acesso à produção expressiva e técnica, entram em tensão
com tal direito humano fundamental, reconhecido pelo art. 27, 1 da
Declaração Universal de 1948 45;

f) constituindo-se em uma restrição a esse direito humano, em prol
da evolução tecnológica e do desenvolvimento, cria um quadro em
que há direito adquirido ao público acesso, ao fim do prazo e fora dos
estritos limites da concessão 46;

g) em particular, no tocante à área de saúde e alimentação, exatamente
onde os direitos exclusivos de comercialização seriam aplicáveis, há
inegável - e frequentemente avassalador - interesse público 47, como
se lê em recentíssimo AI da 2ª. Turma Especializada em Propriedade
Industrial do TRF da 2ª. Região:

a clientela por supermercados. O parágrafo 24 do artigo 153 da Constituição as-segura a disciplina
do direito concorrencial, pois, a proteção a propriedade das marcas de indústria e comércio e a
exclusividade do nome comercial, na qual se incluem as insígnias e os sinais de propaganda,
compreende a garantia do seu uso. Lei estadual que, a pretexto de regular o consumo, limita o
exercício daquele direito, e ainda cria condições para praticas de concorrência desleal, malfere a
norma constitucional. Representação julgada procedente para declarar inconstitucional o artigo 2
e seus parágrafos da lei n. 1.111, de 05 de janeiro de 1987, do estado do rio de janeiro.Observação:
votação: unânime. Resultado: procedente.
44 BARROSO, Luis Roberto. Relações de direito intertemporal entre tratado internacional e legislação
interna. Interpretação constitucionalmente adequada do TRIPS. Ilegitimidade da prorrogação do
prazo de proteção patentária concedida anteriormente à sua entrada em vigor, Revista Forense –
Vol. 368, Pág. 245 “33. Em atenção a outros interesses e valores que considerou relevantes, a
mesma Constituição de 1988 conferiu ao Estado atuação monopolística em determinados setores
da economia. Trata-se naturalmente de uma exceção radical ao regime da livre iniciativa, e por isso
mesmo a doutrina entende que apenas o poder constituinte pode criar monopólios estatais, não
sendo possível instituir novos monopólios por ato infraconstitucional. A lógica no caso do privilégio
patentário é a mesma. Em atenção a outros interesses considerados importantes, a Constituição
previu a patente, uma espécie de monopólio temporário, como um direito a ser outorgado aos
autores de inventos industriais (CF, art. 5º, XXIX)”.
45 Artigo 27 I) Todo o homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade,
de fruir as artes e de participar do progresso científico e de fruir de seus benefícios
46 “Por outro lado, não pode ser desconsiderado que os direitos patentários constituem uma restrição
à concorrência e a liberdade de iniciativa, que vêm a ser os fundamentos da Ordem Econômica
insculpidos na Constituição da República vigente e a sua concessão deve ser encarada como uma
exceção. A prorrogação de uma patente iria constituir em violação de ato jurídico perfeito e direito
adquirido da sociedade em ter o privilégio em domínio público”. Acordão na AC 200102010304216,
2a Turma Especializada em Propriedade Industrial do TRF da 2a. Região, 27 de setembro de 2005,
Relador para o Acórdão Des. André Fontes.
47 AI 200602010084342, decidido em 27 de junho de 2007, Relatora Marcia Helena Nunes, Juíza
Federal Convocada.
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Há que se ressaltar que a Constituição Federal assegura ao inventor
de patentes monopólio temporário para a sua utilização, tendo em
vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico
do País (artigo 5º, XXIX), mas a mesma Lei Magna também determina
que a propriedade deve atender à sua função social (artigo 5º, inciso
XXIII). Ocorre que o direito ao acesso à saúde, constitucionalmente
garantido, nos termos do artigo 196 - já que se trata de direito social,
previsto no artigo 6º da Carta Magna -, deve ser igualmente observado
no presente caso. Considerando que o medicamento que, por meio
da ação originária, se pretende impedir seja patenteado, destina-se
ao tratamento do câncer, a alegada errônea concessão da patente
pode vir a causar graves danos à saúde e à economia pública,
especialmente pelo fato de que o monopólio de sua fabricação
possibilitaria o aumento abusivo de seus preços, com o que se encontra
presente o interesse público, de suma relevância, a justificar o ingresso
do Ministério Público Federal na lide, na condição de litisconsorte
ativo ulterior.

Das limitações às patentes

O tema das limitações aos direitos de propriedade intelectual é dos
mais interessantes desse ramo de direito. Em nosso Uma Introdução à
Propriedade Intelectual, 2ª. Ed. Luemn Juris, 2003, assim notamos, no
capítulo relativo à matéria constitucional:

Em cada modalidade dos direitos intelectuais, a aplicação da regra de
razoabilidade tende a surgir na forma de limitações aos direitos –
analisados em cada caso nos segmentos pertinentes deste livro.

Assim, por exemplo, no caso das patentes, a limitação que permite a
utilização do objeto do monopólio para fazer pesquisas tecnológicas
– inclinando-se a propriedade ao interesse constitucional maior de
“desenvolvimento tecnológico do país”, como o quer o inciso XXIX do
art. 5º da Carta. Ou a que estabelece como fronteira dos direitos de
marcas, patentes ou direito autoral a primeira operação comercial
que promova retorno ao investimento tecnológico do titular, liberando
a partir daí a circulação dos bens físicos relevantes – garantindo a
mínima interferência com a liberdade de comércio.

As limitações (em inglês fair usage) têm, na verdade, dois fundamentos
cumulativos. Um econômico, e outro diretamente constitucional,
ambos inteiramente entrelaçados.
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E, já no capítulo relativo às patentes:

Em uma das mais interessantes inovações da Lei 9.729/96, o art. 43
introduz uma série de limites ao exercício dos direitos exclusivos
determinados pelos Art. 42. Aparentemente, tais restrições ao pleno
exercício dos direitos seriam limitações administrativas, definidas como
“toda imposição geral, gratuita, unilateral, e de ordem pública,
condicionadora do exercício de direitos ou atividades particulares às
exigências do bem-estar social 48”.

Queremos crer, no entanto, que - ao contrário das clássicas limitações
administrativas, como as restrições de zoneamento ou de gabarito,
que representam a prevalência do bem estar social sobre a
conveniência individual - as chamadas “limitações” da Lei 9.729/96
representam, na verdade, elementos constitutivos da atribuição
do direito, ainda que de caráter negativo 49. O dever do proprietário
de permitir o acesso à água potável inclusa pelos titulares de imóveis
circundantes talvez seja exemplo mais próximo.

A lei de 1996 assim considera fora da exclusividade da patente uma
série de atos que podem ser praticados sem a permissão do titular do
privilégio. Da mesma forma que ocorre na Lei Autoral 50, trata-se de
um rol de limitações legais (daí, involuntárias), objetivas e
incondicionais à exploração da patente 51.

Tratando-se de restrições a uma norma excepcional, como é a das
patentes, as limitações são interpretadas extensamente, ou melhor,
com toda a dimensão necessária para implementar os interesses que
pretendem tutelar 52.

Limitações como ponderação em abstrato de interesses

As limitações aos direitos exclusivos representam, no nosso sistema
jurídico 53,  uma ponderação de interesses constitucionais incorporada
48 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 1a. edição, 1988.
49 José de Oliveira Ascenção, Direito Autoral, Forense, 1980, p. 254.
50 Lei 9.610 de 1998, Art. 46 e seg.
51 A licença e a simples autorização têm caráter consensual e são concedidas em caráter subjetivo. A
licença de direitos, ainda que tenha um cunho de oferta unilateral - polilicitatória -, não deixa de ser
também consensual e subjetiva. A licença compulsória é condicionada, resultante que é do não
atendimento de certas obrigações por parte do titular ou licenciado da patente.
52 Recomenda-se, sem necessariamente endossar, a leitura do longo e minucioso capítulo dedicado
ao art. 43 do CPI/96 no livro de Danemann, Siemens, Biegler, Ipanema Moreira, Comentários à
LPI, Renovar, 2001.
53 Ensina José Oliveira Ascenção,  O fair use no Direito Autoral, Revista Forense – Vol. 365, p. 73
e seg., “E, efectivamente, verificamos que neste domínio os sistemas jurídicos se separam. O
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ao direito normativado e não realizadas, caso a caso, ad hoc 54.  Preceitua
o mestre de Lisboa, José de Oliveira Ascenção 55:

(...) Mas na segunda metade do século XX extraiu-se da concepção
como propriedade a ilação que o direito autoral não deveria
teoricamente ter limites – porque era uma propriedade. Os limites
passaram a ser designados excepções. E as excepções, justamente
porque excepcionais, deveriam tendencialmente ser abolidas 56.

Abriu então a época da “caça às excepções”. Foram objecto duma
redução drástica, que prossegue nos dias de hoje.

Tudo isto está errado:

– o direito autoral não é propriedade;

– os limites não são excepções.

No que respeita à segunda afirmação, basta recordar um princípio
geral do Direito. Todo direito subjectivo é resultante de uma pluralidade
de disposições, umas positivas outras negativas; de poderes e
vinculações, digamos. Não há direitos absolutos. A vinculação não é
excepção, é uma manifestação tão normal como a do poder. O direito
subjectivo é a resultante daquele complexo de preceitos.

O direito de autor é um direito como qualquer outro. Por isso, como
todo direito, tem limites 57.

sistema europeu, particularmente o continental, mostra a preferência por uma tipificação,
tendencialmente exaustiva, das cláusulas admissíveis. O sistema norte-americano é dominado pela
cláusula geral valorativa do fair use”
54 Essa característica não exclui a apreciação da própria limitação ao parâmetro constitucional,
como se constata, por exemplo,  da decisão da Corte Constitucional Alemã no caso Schulbuchprivileg
(BverfGE 31, 229 de 07.07.1971) e no Caso Germania 3 - BVerfGE 825/98 from 29.06.2000,
discutidos em nosso Uma Introdução à Propriedade Intelectual. Nem previnem a reponderação ad
hoc, como nota Gustavo S. Leonardos, A Perspectiva dos Usuários dos Serviços do INPI em
Relação ao Registro de Marcas sob a Lei 9.279/96. Revista da Associação Brasileira da Propriedade
Intelectual - ABPI Anais do XVII Seminário Nacional de Propriedade Intelectual, 1997.
55 Op. Cit.
56 O Prof Ascenção se refere aqui a uma importante divergência mais conceitual do que terminológica.
Narra SANTOS, Manoel J. Pereira dos, Objeto e Limites da Proteção Autoral de Programas de
Computador, Ed. Lumen Juris, no prelo: “Eduardo Vieira Manso designa como “exceção” o gênero
do qual as derrogações e limitações são as espécies (cf. Direito autoral: exceções impostas aos
direitos autorais (derrogações e limitações), São Paulo: Bushatsky, 1980, p. 42/43), José de Oliveira
Acensão entende que “os limites não são exceções” porquanto não há direitos absolutos e os limites
são apenas  regras negativas (Direito Autoral, 2ª. ed., ref. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 256; “O fair use no Direito Autoral”, in Anais do XXII Seminário Nacional da Propriedade
Intelectual da ABPI – Associação Brasileira da Propriedade Intelectual, 2002, p. 94). Mas essas
limitações aos direitos patrimonais de autor eram classificadas como exceções, entre outros, por
Henri Desbois (Le Droit d’Auteur en France, 3e. ed., Paris: Dalloz, 1978, p. 312, 351)”
57 [Nota do original] Isto é particularmente sensível no Brasil, em que a Constituição Federal tão
insistentemente sublinha, nomeadamente quando refere os direitos intelectuais, o princípio da
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Os limites, como ocorrência comum, modelam a atribuição realizada.
É normalmente através deles que se dá abertura a exigências de
interesses públicos ou gerais, como os que têm por finalidade a
promoção da cultura ou da educação; ou de interesses do público em
geral, como o uso privado. Mas há sempre na base dum limite, como
na base de qualquer preceito legal, uma motivação de interesse geral.
Pode ser por exemplo a expansão dos instrumentos de comunicação,
em termos de atingirem o maior número possível de pessoas.

Tais limitações podem ocorrer em todo caso que os interesses dos
titulares de exclusivas colidem com interesses ou princípios
constitucionais, em especial:

a) quando se colidem interesses privados do criador ou investidor e
direitos fundamentais;

b) quando há que se conciliar tais interesses privados com interesses
públicos;

c) quando outros interesses competitivos na economia também
merecem proteção do Direito 58.

Limitações e direito internacional

A questão das limitações aos direitos da Propriedade intelectual foi
tratada com alguma extensão no Acordo TRIPs, constante do Tratado de
Marraqueche, em vigor desde 1/1/1995 e – quanto a certos aspectos
relativos a patentes – em vacatio legis no Brasil até 1/1/2000.

No tocante aos direitos autorais, por exemplo, TRIPs preceitua que os
países podem estabelecer limitações ou exceções aos direitos exclusivos,
condicionadas a casos especiais, que não conflitem com a exploração normal
da obra e não prejudiquem injustificavelmente os interesses legítimos do
titular do direito 59. O Acordo igualmente dispõe sobre limitações às marcas.

função social. Cf. sobre esta matéria o nosso “Direito Intelectual, exclusivo e liberdade”, Rev.
Ordem Advogados, Lisboa, ano 61-III, dez./01, pp. 1.195-1.217; e in Revista da ABPI nº 59, São
Paulo, jul./ago.02, pp. 40-49.
58 Hugenholtz, Bernt. ‘Fierce Creatures. Copyright Exemptions: Towards Extinction?’, encontrado
em http://www.ivir.nl/publications/hugenholtz/PBH-FierceCreatures.doc, visitado em 29/1/2008. .
59 TRIPs – ARTIGO 13 Limitações e Exceções - Os Membros restringirão as limitações ou exceções
aos direitos exclusivos a determinados casos especiais, que não conflitem com a exploração normal
da obra e não prejudiquem injustificavelmente os interesses legítimos do titular do direito. Quanto
a tais limitações, vide o nosso BARBOSA, Denis Borges . Counting ten for TRIPs: Author rights
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É no tocante às patentes, porém, a disposição que particularmente
nos interessa:

Art. 30- Os Membros poderão conceder exceções limitadas aos direitos
exclusivos conferidos pela patente, desde que elas não conflitem de
forma não razoável com sua exploração normal e não prejudiquem
de forma não razoável os interesses legítimos de seu titular, levando
em conta os interesses legítimos de terceiros.

Há que se considerar, assim, quatro aspectos:

a) as limitações não serão amplas;

b) não conflitarão irrazoavelmente com a exploração normal da patente60

c) não prejudicarão irrarazoavelmente os interesses legítimos de seu titular

d) e levarão em conta conta os interesses legítimos de terceiros.

Trata-se inequivocamente de um mandado de ponderação, com certas
ressalvas em favor do titular quando em face aos interesses legítimos de
terceiros, cláusula que pode abranger toda a extensão dos direitos
fundamentais, interesse público, e tutela dos demais concorrentes.

Quanto ao primeiro aspecto – o da amplitude da exceção -, a
jurisprudência da OMC ofereceu apenas uma interpretação literal e contida:

and access to information a cockroach s view of encroachment,  BARBOSA, Denis Borges,
ADPIC, la primera década: Derechos de autor y acceso a la información. Una perspectiva
latinoamericana. In: Bernard Remiche; Jorge Kors. (Org.). Propiedad intelectual y tecnología. El
Acuerdo ADPIC diez años después: visiones europea y latinoamericana. Buenos Aires: Faculdad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2006, p. -371., também publicado em BARBOSA,
Denis Borges ; KORS, J. ; REMICHE, B. . ADPIC, première décennie: droits d´auteur et accès à
l´information.Perspective latino-americaine. L´Accord ADPIC: dix ans après. Belgica: LARCIER,
2007, p. 373-446; e , especialmente, Christophe Geiger, The Three-Step Test, a Threat to a
Balanced Copyright Law?,  IIC 2006 Heft 6, p. 683.
60 Nota Maria Edelvacy Pinto Marinho, O Regime de Propriedade Intelectual: a inserção das
inovações biotecnológicas no sistema de patentes, dissertação de mestrado em Direito do Centro
Universitário de Brasília,2005: “A jurisprudência da OMC a entende como possibilidade de exclusão
da concorrência de modo a possibilitar o retorno do investimento do inventor e garantir o seu
lucro. Assim afirmou o painel: ‘À prática normal da exploração pelos titulares de patentes, como
por qualquer outro direito de propriedade intelectual, deve-se excluir toda forma de competição que
pudesse diminuir significamente o retorno econômico antecipado pela concessão da patente com
exclusividade de mercado. As formas específicas da exploração de uma patente não são estáticas,
sem dúvida, para ser uma exploração efetiva deve se adaptar às formas de competição que mudam
face ao desenvolvimento tecnológico e à evolução das práticas de mercado. A proteção de todas as
práticas de exploração normal é um elemento-chave da política refletida em todas as leis de
patentes’.” (WT/114/R parágrafo 7.55).
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“A palavra ‘exceção’ denota por si mesma uma derrogação estrita,
uma que não cerceia o corpo das normas de que é feito. Quando um
tratado utiliza o termo ‘exceção limitada, a palavra ‘limitada’ pode ter
um significado separado da limitação implícita na própria palavra
‘exceção’. O termo ‘exceção limitada’ pode, portanto, ser lido
como denotando uma exceção restrita – uma que faz somente
uma pequena diminuição dos direitos em questão” (WT/DS114/
R  §7.30, grifo nosso) 61

Tal leitura não se configura com definitiva nem estável 62; na verdade,
como este autor teve oportunidade de indicar em estudo recente 63, o
alcance das limitações não pode deixar de levar em conta a leitura dos
princípios constantes do preâmbulo, art. 7º e 8º de TRIPs, que dão vetor
e foco ao mandado de ponderação do art. 30. Já nos consideranda:

(...) Reconhecendo os objetivos básicos de política pública dos sistemas
nacionais para a proteção da propriedade intelectual, inclusive os
objetivos de desenvolvimento e tecnologia;

Reconhecendo igualmente as necessidades especiais dos países de menor
desenvolvimento relativo Membros no que se refere à implementação
interna de leis e regulamentos com a máxima flexibilidade, de forma a
habilitá-los a criar uma base tecnológica sólida e viável; (…)

Importante também é a fixação dos objetivos do Acordo (art. 7º): os
de fazer com que a proteção e a aplicação de normas de proteção dos
direitos de propriedade contribuam para a promoção da inovação
tecnológica e para a transferência e difusão de tecnologia, em benefício
mútuo de produtores e usuários de conhecimento tecnológico e de uma
forma conducente ao bem-estar social e econômico e a um equilíbrio
entre direitos e obrigações.
61 A tradução do trecho é igualmente de Maria Edelvacy Pinto Marinho,op. cit.
62 UNCTAD - ICTSD. Resource Book On Trips And  Development. New York, Cambridge University:
Cambridge University Press, 2005, p. “In adopting a narrow concept of “limited”, the panel has
focused on the extent of the curtailment and not on the extent of the economic implications
thereof. Hence, an exception with little economic effects might be disallowed under this doctrine
even if the patent owner is not negatively affected in practice. In the panel’s view, the economic
impact of the exception must be evaluated under the other conditions of Article 30. Given that
panel reports do not create binding precedents (and the fact that this particular report was not
subject to appeal), nothing would prevent future panels and the Appellate Body from adopting a
broader concept in this matter, as suggested by Canada in its submission”.
63 Borges Barbosa, Denis, Chon, Margaret and Moncayo von Hase, Andres, “Slouching Towards
Development in International Intellectual Property”. Michigan State Law Review, Vol. 2007, No.
1, 2008 Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1081366.
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O balanceamento necessário à constitucionalidade dos direitos de
Propriedade Intelectual na esfera interna também surge em TRIPs, evitando
a exclusiva proteção dos interesses dos titulares.

E no importante teor do art, 8º.

Princípios

l - Os Membros, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos,
podem adotar medidas necessárias para proteger a saúde e nutrição
públicas e para promover o interesse público em setores de importância
vital para seu desenvolvimento sócio-econômico e tecnológico, desde
que estas medidas sejam compatíveis com o disposto neste Acordo.

2 - Desde que compatíveis com o disposto neste Acordo, poderão ser
necessárias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de
propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a
práticas que limitem de maneira injustificável o comércio ou que
afetem adversamente a transferência internacional de tecnologia.

Como se vê, concluindo os princípios gerais (art. 8º), o Acordo prevê
que cada país pode legislar, mesmo após a vigência de TRIPs, de forma a
proteger a saúde e nutrição públicas e para promover o interesse público
em setores de importância vital para seu desenvolvimento sócio-
econômico e tecnológico (nisso quase que repetindo o disposto no art.
5º. XXIX da Carta de 1988). Mas conclui: desde que estas medidas sejam
compatíveis com o disposto no Acordo.

TRIPs igualmente admite (“desde que compatíveis com o disposto neste
Acordo”) a instituição e aplicação de necessárias medidas apropriadas para
evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou
para evitar o recurso a práticas que limitem de maneira injustificável o comércio
ou que afetem adversamente a transferência internacional de tecnologia 64.

Da limitação em favor dos clientes das farmácias de manipulação

Entre as limitações listadas no art. 43 da Lei 9.279/96 está a seguinte:

Art.43 - O disposto no artigo anterior não se aplica:

(...) III - à preparação de medicamento de acordo com prescrição

64 Para a real aplicação desses princípios na jurisprudência e ação coletiva dos Estados membros de
TRIPs, vide o recente estudo de Barbosa, Chon e Moncayo, op. Cit.
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médica para casos individuais, executada por profissional habilitado,
bem como ao medicamento assim preparado;

Em meu Uma Introdução à Propriedade Intelectual, assim tratei do
dispositivo:

A preparação de medicamentos por métodos oficinais, assim como a
venda subseqüente, está fora do alcance da patente.

Não se imagine que tal disposição seja de importância marginal. Na
Inglaterra, em 1993, segundo a Lancet, cerca de 50% das receitas
processadas pelo sistema de saúde local consistiram de fórmulas de
manipulação, em lugar de produtos da indústria.

Quando o paciente requer medicações em dosagens ou associações
específicas destinadas ao seu caso individual aparece a necessidade
da farmácia de manipulação. As formulações industriais levam em
conta as grandes médias do mercado, considerando padrões e dosagens
concebidos originariamente para outros biótipos que não o brasileiro.
Existe, assim, a necessidade da personalização do medicamento. E tal
consideração não pode sofrer a limitação da patente.

Conforme a Resolução CDC nº 33, de 19 de abril de 2000 65, entende-
se como “preparação” o procedimento farmacotécnico para obtenção
do produto manipulado, compreendendo a avaliação farmacêutica
da prescrição, a manipulação, a aditivação e/ou fracionamento de
substâncias ou produtos industrializados, conservação e transporte
das fórmulas magistrais e oficinais.

De outro lado, “preparação magistral” é aquela preparada na farmácia
atendendo a uma prescrição médica, que estabelece sua composição,
forma farmacêutica, posologia e modo de usar; já “preparação oficinal”
é aquela preparada na farmácia atendendo a uma prescrição, cuja
fórmula esteja inscrita nas Farmacopéias Brasileira ou Compêndios ou
Formulários reconhecidos pelo Ministério da Saúde.

65 Tal normativo foi substituído agora pela Resolução RDC nº 67, de 08 de outubro de 2007, que
assim define “Preparação: procedimento farmacotécnico para obtenção do produto manipulado,
compreendendo a avaliação farmacêutica da prescrição, a manipulação, fracionamento de substâncias
ou produtos industrializados, envase, rotulagem e conservação das preparações. Preparação magistral:
é aquela preparada na farmácia, a partir de uma prescrição de profissional habilitado, destinada a um
paciente individualizado, e que estabeleça em detalhes sua composição, forma farmacêutica, posologia
e modo de usar. Preparação oficinal: é aquela preparada na farmácia, cuja fórmula esteja inscrita no
Formulário Nacional ou em Formulários Internacionais reconhecidos pela ANVISA. Manipulação:
conjunto de operações farmacotécnicas, com a finalidade de elaborar preparações magistrais e
oficinais e fracionar especialidades farmacêuticas para uso humano”.



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     129

Denis Borges Barbosa

A “manipulação”, que dá o nome às respectivas farmácias, é o conjunto
de operações com a finalidade de elaborar formulações magistrais e
oficinais, aditivar e fracionar produtos industrializados para uso humano
e veterinário. Os médicos, cirurgiões dentistas e médicos veterinários
são os profissionais responsáveis pela prescrição de formulações magistrais.

Não obstante as implicações inclusive econômicas (a formulação
oficinal é freqüentemente mais barata) da limitação sob análise, não
é possível resolver problemas crônicos ou emergenciais de saúde
pública, como o caso da AIDs ou do antraz, através de formulação
oficinal. O objetivo da exceção à patente, aqui, é a personalização e
não o atendimento à coletividade. Esta, se surgir, deve ser atendida
sob a patente, nos casos da lei, sob a licença compulsória pertinente.

Dizem os Comentários à Lei 9.279/96 da Dannemann:

De acordo com esta disposição, terceiros não autorizados podem
prepa-rar um medicamento em escala individual. Isto inclui a
possibilidade de utilizar um processo patenteado para obter
determinado medicamento e/ou um medicamento patenteado em
si. As restrições são claras: ( a) a preparação do medicamento é
condicionada à prescrição médica; (b) ela deve ser limita-da a casos
individuais; e (c) a preparação deve ser feita por um profissional
habilitado. Segundo (a) e (b), uma pessoa não autorizada não pode,
de uma só vez, preparar uma grande quantidade de um medicamento
patenteado e/ou usar o processo patenteado para obter uma grande
quantidade do medi-camento, visto que a própria preparação está
condicionada à necessidade específica de cada pessoa estar de posse
de uma receita médica. Em outras palavras, a pessoa não autorizada
não pode manter um estoque do medica-mento com vistas à sua
venda para pessoas que portem uma receita ou pres-crição médica.
Isso claramente exclui a possibilidade de fabricar-se, sem autorização
do titular, o medicamento patenteado em escala industrial, ainda que
a comercialização final seja condicionada à apresentação de uma receita
médica, uma vez que é a preparação, e não a comercialização, que
deve estar condicionada à apresentação da receita.  (...)

A terceira restrição (c) assegura o direito à exceção apenas aos profissionais
habilitados; por exemplo, um farmacêutico, químico ou médico.

A referida exceção beneficia, em especial, as chamadas farmácias de
manipulação, onde um determinado medicamento é preparado
apenas mediante apresentação de uma receita médica e de acordo
com a quantidade prescrita.
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Um ponto apenas, constante dessa citação, merece nossa reflexão:

Da mesma forma, se um determina-do composto necessário à preparação
do medicamento é objeto de uma pa- tente, a exceção relativa à
preparação do medicamento não autoriza a prévia importação ou a
manutenção em estoque desse composto sem consentimento do titular.

Voltaremos ao ponto abaixo.

A limitação no direito comparado

A mesma limitação surge em outros sistemas jurídicos, o que parece

indicar sua conformidade aos parâmetros do direito internacional aplicável.

A norma estampada no artigo 43, III, da Lei 9.279/96 encontra guarida

nas legislações estrangeiras, por ser diretriz com fundamento na saúde e

interesse público. A título exemplificativo, vejamos o que diz a doutrina

e a legislação italiana :

“O escopo da exclusividade é bem definido, no entanto, encontra
algumas limitações. O art. 68 do CPI, prevê, de fato, três limitações
ao direito de patentes. Precisamente, são legítimos: a) os atos de
âmbito privado e sem finalidade comercial, b) atos por um período
experimental c) a preparação extemporânea e por unidade de
medicamentos em farmácias com prescrição médica” . (grifos nossos)

Ainda na análise da legislação européia, temos que o ordenamento
jurídico britânico também possuí dispositivos que limitam a vasta tutela
incidente sobre a proteção patentária.

“Um número de outras exceções à contrafação existem. A Seção
74(1)(a) expressamente prevê que a validade de uma patente pode
ser questionada por via incidental na defesa de um procedimento de
infração (...) A defesa é possível quando uma pessoa numa farmácia
elabora uma mistura extemporânea de um medicamento, de acordo
com uma prescrição médica”.

Repetindo o conceito da Grã-Bretanha, as normas francesas concebem

diversas limitações ao pleno exercício do titular do privilégio de invenção.

“Dois mecanismos jurídicos principais vêm limitar diretamente o exercício

do direito patentário: de uma parte o mecanismo da exaustão de direitos,
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e de outra, o direito do utente anterior. Ainda, o direito de patentes pode

sucumbir diante do interesse geral”.

Portanto, temos que a preparação manipulada e individualizada,

mediante a apresentação de receita médica específica, coadunaria com

o interesse público, sendo uma exceção ponderada da regra de exclusiva,

também na legislação européia.

Ainda no estudo comparado das legislações estrangeiras, seguindo a

tendência do velho continente, temos a legislação argentina que, em

seu artigo 36, “b”, da Lei de Patentes, prevê que a preparação de fármacos

realizada em forma habitual, por profissionais habilitados e por unidade

em execução de uma prescrição médica, não afrontam os direitos de

uma patente.

Segundo Cabanellas 66,

“dois motivos fundamentais convergem em favor desta exceção. Por
uma parte, se considera admissível dar prevalência aos interesses
imediatos da saúde sobre os direitos do titular da patente, tendo em
vista a possibilidade de se outorgar privilégios sobre produtos
farmacêuticos, Por outra, se considera que as condutas compreendidas
na exceção são suficientemente exiladas de modo a não erodir
substancialmente o conteúdo econômico do titular da patente” .

“Uma vez preparado o medicamento, a exceção aqui considerada se
estende aos outros atos relativos ao mesmo, ou seja, sua utilização,
oferta para a venda e venda” 67.

Destarte, temos que o disposto no artigo 43, III, da LPI, coaduna com a
tendência internacional de ponderar os direitos de propriedade intelectual
para com a saúde pública.

66 CABANELLAS. Guillermo. Derecho de lãs patentes de invención. Buenos Aires: Editorial Heliasta,
2º tomo, 2001, p. 341-343. Tradução livre de: “dos motivos fundamentales confluyen a favor de
esta excepción. Por uma parte, se considera admisible dar prevalência a los intereses inmediatos
de la salud sobre los del patentado, teniendo em cuenta la posibilidade de que se otorguen
patentes sobre productos farmacêuticos. Por outra, se considera que lãs conductas comprendidas
em la excepción son suficientemente aisladas como para no erosionar sustancialmente el contenido
econômico de los derechos del titular de la patente”.
67 Tradução livre de: “Uma vez preparado el medicamento, la excepción aqui considerada se
extiende a los restantes actos relativos al mismo, o sea su utilización, oferta para la venta y venta”.
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Os interesses e princípios contrastantes nessa limitação

O art. 43, III atende um interesse específico relativo à saúde, que é o
da biodiversidade pessoal; membros de uma mesma espécie, os seres
humanos têm características singulares e mesmo idiossincráticas.

De outro lado, constrangidas pelo processo industrial, procedimento
regulatório e os canais de comercialização a fabricarem medicamentos
(ou produtos de aplicação similar) em padrões constantes de formulação
e dosagem, as indústrias farmacêuticas visam a maximização do mercado.
Não obstante a possibilidade de diversificação exista em tese (como a
indústria automobilística o demonstra), os laboratórios farmacêuticos
industriais fabricam remédios em massa e em aplicação indiferenciada.

Assim, parece razoável a assertiva constante da epígrafe deste estudo:
“A maioria dos medicamentos vendidos sob receitas são hoje eficazes
para menos da metade das pessoas que os ingerem - e os efeitos colaterais
podem ser piores que as doenças”.

As farmácias magistrais visam exatamente o atendimento às
necessidades pessoais e idiossincráticas de saúde. Podem elas, ao abrigo
da limitação, personalizar a dosagem, formulação, apresentação,
cumulação de diferentes ativos numa só dose (tão frequente é o paciente
ter de tomar múltiplos comprimidos ou soluções a cada momento, quando
uma só drágea com ativos diversos numa formulação adequada poderia
resumir a administração).

Enquanto uma prática minoritária e economicamente reduzida, a
manipulação nas farmácias oficinais atende o requisito de restrição
limitada ao direito dos titulares. De outro lado, ainda que constituam setor
econômico próprio, tais farmácias oficinais são objeto dessa limitação às
patentes em exclusiva atenção às necessidades de saúde que
fundamentam o art. 43, III.

Assim é que, seguindo o critério de Hugenholtz mencionado infra
nota 58 deste estudo, essa limitação visa conciliar o interesse patrimonial
do titular da patente primordialmente em face do direito à saúde,  direito
esse categorizado pela dignidade da pessoa humana de se atender à
biodiversidade individual do sujeito de direitos.
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Assim, ainda praticando atividade econômica em regime de liberdade
de iniciativa, ao manipularem suas preparações oficinais, caso a caso, e
sob receita específica, as farmácias exercem função relativa a um direito
fundamental; não podem elas renunciar ao exercício da limitação, sem
prejuízo da satisfação desse direito fundamental à saúde específica de
cada indivíduo.

Do direito fundamental à saúde

De tão incrustrado na sensibilidade constitucional brasileira corrente,
a menção ao direito fundamental à saúde poderia parecer desnecessária.
Mas a afirmação do parágrafo anterior merece reflexão especial.

A Constituição Federal Brasileira considera o direito à saúde como
aspecto social, sendo obrigação do Estado - em todos seus níveis - fazer
cumprir e garantir tal direito, inclusive através de elaboração de normas:

  Art. 6o  São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia,
o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e
à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.

(...)

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municípios:

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das
pessoas portadoras de deficiência; (...)

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...)

XII - previdência social, proteção e defesa da saúde; (...)

Art. 30. Compete aos Municípios: (...)

VII - prestar, com a cooperação técnica e financeira da União e do
Estado, serviços de atendimento à saúde da população; (...)

A importância é tanta, que a carta dedica uma seção exclusiva para a matéria:

Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do
risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário
às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.
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Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde,
cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física
ou jurídica de direito privado.

(...)

Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.

§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma
complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência
as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.

§ 2º - É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou
subvenções às instituições privadas com fins lucrativos.

§ 3º - É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos casos
previstos em lei.

(...) Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de outras
atribuições, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substâncias de
interesse para a saúde e participar da produção de medicamentos,
equipamentos, imunobiológicos, hemoderivados e outros insumos;

II - executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica, bem
como as de saúde do trabalhador;

III - ordenar a formação de recursos humanos na área de saúde;

IV - participar da formulação da política e da execução das ações de
saneamento básico;

V - incrementar em sua área de atuação o desenvolvimento científico
e tecnológico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e águas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalização da produção, transporte,
guarda e utilização de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e
radioativos;
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VIII - colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho.

Em trabalho acadêmico sobre o tema, Luís Armando Viola68 deixa claro
que há reconhecido direito à saúde:

Tendo, portanto, a Constituição Federal de 1988, reconhecido o direito
à saúde como direito fundamental, é possível afirmar que as normas
que a garantem têm aplicação imediata, na forma do § 1º do art. 5º do
próprio texto constitucional. Esse entendimento decorre da própria
concepção de normatividade direta da Constituição, e aplica-se também
no exame das normas programáticas que possuem densidade normativa
suficiente para a sua fruição, como é o caso do direito a saúde.

E o reconhecem os tribunais:

Os direitos fundamentais à vida e à saúde são direitos subjetivos
inalienáveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um
Estado Democrático de Direito como o nosso, que reserva especial
proteção à dignidade da pessoa humana, há de superar quaisquer
espécies de restrições legais. (REsp 869843 / RS

RECURSO ESPECIAL 2006/0152570-3 Ministro Luiz Fux T1 STJ em 18/
09/2007 69

- (...) 2 - (...). 3 – (...). 4 - Ademais, ainda que o medicamento pretendido
não se encontre inserido nas recomendações do ministério da saúde,
releva aduzir que um ato administrativo normativo não pode se
sobrepor a uma norma constitucional, sobretudo diante da
peculiaridade de cada caso e em face da sua urgência, devendo ser
afastada a delimitação no fornecimento de medicamentos constante
na Lei nº 9.313/96. Precedente do STJ. 5 - O direito público subjetivo
à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à
generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art.
196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsável, o poder público, a
quem incumbe formular e implementar políticas sociais e econômicas
idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, inclusive àqueles portadores
do vírus HIV, o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica

68 VIOLA, Luís Armando, O Direito Prestacional Saúde e sua Proteção Constitucional, Tese de
Mestrado em Políticas Públicas e Processos da Faculdade de Direito de Campos - UNIFLU, 2006.
Em www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Dissertacoes/Integra/LuisArmando.pdf - em 27.01.08 p. 71 e
69http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=direito+sa%FAde+constitucional&&b
=ACOR&p=true&t=&l=10&i=8 em 26.01.08)
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e médico-hospitalar. Precedente do STF. 6 - Apelação e remessa
necessária conhecidas, mas improvidas. (TRF 2ª R. – AC
2002.51.60.002243-8 – 8ª T. – Relator Juiz Fed. Conv. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama – DJU 25.11.2005 – p. 399. In: Juris Síntese IOB
JSI59, Mai-Jun. 2006. CD-ROM)

(...) O direito à saúde - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa conseqüência constitucional
indissociável do direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuação no plano da organização federativa
brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da
população, sob pena de incidir, ainda que por censurável omissão,
em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETAÇÃO DA
NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQÜENTE (...)(RE-AgR 393175 / RS - RIO
GRANDE DO SUL - ../jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1
=000333065&base=baseAcordaos

AG.REG.NO Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO Julgamento:  12/12/2006)

Mas, a par do direito igualitário à saúde, existe na nossa teia
constitucional o direito a ter sua assistência, ainda que – no atual estado
do Direito - não provida por fontes de custeio públicas, o acesso às suas
necessidades peculiares e individuais.

Com efeito, assim como existe o direito social à saúde, como um
elemento de cunho e acesso igualitário, existe também a exigência,
radicada no princípio fundacional da dignidade da pessoa humana, de se
ter a saúde própria a sua individualidade:

(...)  identidade pessoal envolve uma dimensão absoluta ou individual,
que torna cada ser humano um ser único que, mesmo se encontrado
em igualdade com todos os outros na sua condição humana e na
inerente dignidade, é dotado de uma “irrepetibilidade natural: a
identidade pessoa de cada pessoa humana, expressão da
individualidade da sua própria e exclusiva personalidade física e
psíquica, assente na inexistência presente ou futura de dois seres
humanos totalmente iguais” (Otero, 1999) 70.

Todos são iguais em face das prestações do Estado para assegurar o

70 Edna Raquel R. S. Hogemann,  O respeito à pessoa humana e a polêmica da identidade pessoal e
genética do ser clonado, Revista Bioética e Derecho, da Faculdade de Direito de Buenos Aires,
encontrado em www.bioetica.org/bioetica/doctrina37.htm, visitado em 30/1/2008.
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direito fundamental à saúde; mas essa prestação coletivista não empana,
e antes sublinha, o princípio da dignidade humana, que acorre a cada um
em face da “irrepetibilidade natural: a identidade pessoa de cada pessoa
humana, expressão da individualidade da sua própria e exclusiva
personalidade física e psíquica, assente na inexistência presente ou futura
de dois seres humanos totalmente iguais”.

É essa condição irrenunciável de dignidade que se acha no substrato
do art. 43, III do Código da Propriedade Industrial.

A missão pública das farmácias oficinais

Como meio de acesso da população aos medicamentos específicos
para sua condição personalíssima, o exercício da manipulação pelas
farmácias oficinais não pode ser renunciada. Não obstante constituir
atividade econômica (como, por exemplo, os cartórios) a atividade de
manipulação configura exercício de atividade indispensável ao exercício
de direitos fundamentais.

Um agente econômico escolhe ser farmácia de manipulação segundo
os princípios (igualmente consagrados na Constituição) da liberdade de
iniciativa. No entanto, ao assumir o munus da manipulação oficinal, não
lhe cabe renunciar à prática de preparação de seus medicamentos, em
detrimento da comunidade e, em especial, do direito fundamental à saúde,
considerando sua biodiversidade individual.

A limitação prevista no art. 43, III do CPI/96 realiza um espaço de

realização de direitos fundamentais, em face das patentes de quaisquer
titulares. Não é constituído em favor da atividade econômica das farmácias
de manipulação, como alguns outros casos de limitações (o art. 132, IV
do mesmo Código, que permite os fabricantes de peças de reposição
automobilística indicarem para que marcas os produtos servem é
exemplo), mas para atender interesse público.

Da extensão da imunidade do art. 43, III aos importadores de ativos

Ao postular, acima, as regras de interpretação do direito patentário
correntes no nosso e em outros sistemas constitucionais, enfatizei que –
constituindo-se em exceção às liberdades gerais de iniciativa e de acesso
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ao conhecimento – as patentes devem ser interpretadas restritamente.
Ou seja, devem-se às patentes os critérios devidos e razoáveis de
interpretação que, prestigiando-lhe o que importam em propriedade (no
sentido de Josserand – propriedade na acepção constitucional, e não de
direito civil) não percam de vista a natureza de sua função social e – mais
– da cláusula finalística que a Constituição Brasileira ainda comete aos
objetos da propriedade industrial.

Assim dissemos em estudo recente 71:

Completando a estrutura de normas mutuamente referenciadas,
relativas à inovação, não se pode deixar de citar o texto do Art. 5º,
XXIX da Carta de 1988:

Art. 5º (...)

XXIX - a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio
temporário para sua utilização, bem como proteção às criações
industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnológico e econômico do País; (Grifei)

Aqui ressalta a vinculação dos direitos de propriedade industrial à
cláusula finalística específica do final do inciso XXIX, que particulariza
para tais direitos o compromisso geral com o uso social da propriedade
- num vínculo teleológico destinado a perpassar todo o texto
constitucional.

Como se vê, o preceito constitucional se dirige ao legislador,
determinando a este tanto o conteúdo da Propriedade Industrial (“a
lei assegurará...”), quanto a finalidade do mecanismo jurídico a ser
criado (“tendo em vista...”). A cláusula final, novidade do texto atual,
torna claro que os direitos relativos à Propriedade Industrial não
derivam diretamente da Constituição brasileira de 1988, mas da lei
ordinária; e tal lei só será constitucional na proporção em que atender
aos seguintes objetivos:

a) visar o interesse social do País;

b) favorecer o desenvolvimento tecnológico do País;

71 BARBOSA, Denis Borges, Direito ao desenvolvimento, inovação e a apropriação das tecnologias,
Revista Jurídica do Palácio do Planalto, v. 8, n. 83 - Fevereiro/Março - 2007, encontrada em http:/
/denisbarbosa.addr.com/www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_83/artigos/Denis_rev83.htm
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c) favorecer o desenvolvimento econômico do País.

Assim, no contexto constitucional brasileiro, os direitos intelectuais
de conteúdo essencialmente industrial (patentes, marcas, nomes
empresariais, etc.) são objeto de tutela própria, que não se confunde
mesmo com a regulação econômica dos direitos autorais.

Em dispositivo específico, a Constituição brasileira de 1988 sujeita a
constituição de tais direitos a condições especialíssimas de
funcionalidade (a cláusula finalística), compatíveis com sua importância
econômica, estratégica e social. Não é assim que ocorre no que toca
aos direitos autorais.

O Art. 5º, XXII da Carta, que assegura inequivocamente o direito de
propriedade, deve ser sempre contrastado com as restrições do inciso
seguinte, a saber, que a esta atenderá sua função social. Também, no
Art. 170, a propriedade privada é definida como princípio essencial da
ordem econômica, sempre com o condicionante de sua função social.

Relevante no dispositivo é, em particular, a cláusula finalística, que
assinalei em itálico: “tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnológico e econômico do País”. A lei ordinária
de Propriedade Industrial que visar (ou tiver como efeito material),
por exemplo, atender interesses da política externa do Governo, em
detrimento do interesse social ou do desenvolvimento tecnológico
do País, incidirá em vício insuperável, eis que confronta e atenta contra
as finalidades que lhe foram designadas pela Lei Maior.

Não basta, assim, que a lei atenda às finalidades genéricas do interesse
nacional e do bem público; não basta que a propriedade intelectual se
adeqüe a sua função social, como o quer o Art. 5º, XXIII da mesma Carta.
Para os direitos relativos à Propriedade Industrial a Constituição de 1988
estabeleceu fins específicos, que não se confundem com os propósitos
genéricos recém mencionados, nem com outros propósitos que, embora
elevados, não obedecem ao elenco restrito do inciso XXIX.

A Constituição não pretende estimular o desenvolvimento tecnológico
em si, ou o dos outros povos mais favorecidos; ela procura, ao contrário,
ressalvar as necessidades e propósitos nacionais, num campo
considerado crucial para a sobrevivência de seu povo.

Não menos essencial é perceber que o Art. XXIX da Carta estabelece
seus objetivos como um trígono, necessário e equilibrado: o interesse
social, o desenvolvimento tecnológico e o econômico têm de ser
igualmente satisfeitos.
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À luz desse entendimento, que – como vimos – é do melhor
constitucionalismo brasileiro e estrangeiro, as limitações às patentes não serão
interpretadas restritamente. As patentes, sim, que merecem tal interpretação.

Mas não se depreenda, a contrario senso, que as limitações devam
ser interpretadas desmesuradamente. Nunca o entendi. Ao contrário:

Tratando-se de restrições a uma norma excepcional, como é a das
patentes, as limitações são interpretadas extensamente, ou melhor,
com toda a dimensão necessária para implementar os interesses
que pretendem tutelar 72.

Com efeito, sempre lembrando o magistério de José de Oliveira
Ascenção, que define as limitações em propriedade intelectal como
elementos constitutivos da atribuição do direito, ainda que de

caráter negativo 73., repetimos aqui a citação anterior:

Os limites, como ocorrência comum, modelam a atribuição realizada.
É normalmente através deles que se dá abertura a exigências de
interesses públicos ou gerais, como os que têm por finalidade a
promoção da cultura ou da educação; ou de interesses do público em
geral, como o uso privado. Mas há sempre na base dum limite, como
na base de qualquer preceito legal, uma motivação de interesse geral.
Pode ser por exemplo a expansão dos instrumentos de comunicação,
em termos de atingirem o maior número possível de pessoas.

Assim, se interpretam as limitações não restritamente, mas eficazmente

em face aos interesses que elas intentam prestigiar 74. Não se conceberá
que essa limitação se frustrará em seus objetivos, por carecer da extensão
indispensável ao exercício dos respectivos poderes.

Com efeito, para se poder manipular as receitas com uso de ativos

72 Em meu Uma Introdução à Propriedade Intelectual, 2ª. Ed., Lumen Juris, 2003.
73 José de Oliveira Ascenção, Direito Autoral, Forense, 1980, p. 254.
74 Certamente se verá aqui o reflexo da doutrina constitucional dos poderes implícitos. Citando o
Ministro Joaquim Barbosa, em voto proferido no julgamento do Inquérito nº 1968, em que é
indiciado Remy Abreu Trinta : “Concebida por John Marshall no célebre caso “McCulloch v.
Maryland” e aplicada durante quase dois séculos de prática constitucional, em áreas que vão do
direito tributário ao direito penal e administrativo, tal cláusula simboliza a busca incessante pela
efetividade das normas constitucionais. Nesse sentido, não me parece ocioso citar trecho dessa
famosa decisão, especialmente o ponto em que Marshall argumenta: ‘Ora, com largo fundamento
se pode sustentar que um Governo a quem se confiam poderes dessa amplitude, da execução correta
dos quais tão vitalmente dependem a felicidade e prosperidade da Nação, deve ter recebido também
amplos meios para os exercer...’”
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patenteados, não se presuma que todas as farmácias oficinais tenham de
sintetizar os ativos a partir do nada; aliás tal seria incompatível  com o
alcance limitado do poderes resultantes do art. 43, III. Se apenas as
grandes operadoras de mercado, com extesas instalações industriais,
pudessem manipular, a limitação em estudo perderia qualquer sentido.
Ao contrário, é a restrição de meios (aviamento de receitas específicas e
caso a caso) que legitima a limitação.

Também a própria amplitude restrita da limitação (segundo a leitura
do art. 30 do Acordo TRIPs) impede que se obriguem as farmácias oficinais
a terem estruturas de importação de ativos. Exigir seja grandes
complexidades administrativas de pequenas farmácias oficinais importaria
e faz nula e inoperante a cláusula limitadora do art. 43, III. Veja-se que tal
exigência não é só praticamente impossível, mas logicamente
incompatível. Ou seja, impedir que a importadora, ou supridora, de ativos
indispensáveis à manipulação, possa se beneficiar da limitação do art.
43, III do CPI/96, derrotaria o propósito legal, e frustraria o atendimento
dos interesses constitucionais pertinentes.

Note-se, incidentalmente, que a existência do art. 43, III atende a um
objetivo empresarial dos grandes laboratórios farmacêuticos: não há
nenhum impecilho abstrato a que tais laboratórios atendam, se quiserem,
às receitas individuais e caso a caso; só surge tal limitação em direito
nacional e estrangeiro, pelo fato de que os titulares de patentes desdenham
o mercado menor e personalizado da prática oficinal.

Assim, é de se entender que o benefício de imunidade dos direitos
exclusivos da patente em prol da formulação oficinal se estenda – na proporção
indispensável para o atendimento às farmácias oficinais, e nunca além disso
– aos agentes econômicos à montante na escala de produção e distribuição.

A extensão dos poderes e imunidades da patente à montante na escala
produtiva

Note-se que essa solução - a de que os poderes da patente se estendam
à montante na escala produtiva - foi incorporada no direito brasileiro
pela Lei 9. 279/96.

Assim preceitua a lei:
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Art. 42 - A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro,
sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar à venda, vender
ou importar com estes propósitos:

I - produto objeto de patente;

II - processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado.

Parágrafo 1o.- Ao titular da patente é assegurado ainda o direito
de impedir que terceiros contribuam para que outros pratiquem
os atos referidos neste artigo.

Assim enunciei em nosso Uma Introdução:

Ao titular da patente é assegurado ainda o direito de impedir que
terceiros contribuam para que outros pratiquem os atos estipulados
como sendo vedados (contributory infringement).

Entendo que tal se dê – pelo princípio interpretativo acima exposto –
exclusivamente no teor do tipo penal. Ou seja, pode ser coibido o
fornecimento de componente de um produto patenteado, ou material
ou equipamento para realizar um processo patenteado, desde que a
aplicação final do componente material ou equipamento induza,
necessariamente, à exploração do objeto da patente.

Diz, quanto ao ponto específico, o 35 USC § 271:

Whoever offers to sell or sells within the United States or imports into
the United States a component of a patented machine, manufacture,
combination or composition, or a material or apparatus for use in
practicing a patented process, constituting a material part of the
invention, knowing the same to be especially made or especially
adapted for use in an infringement of such patent, and not a staple
article or commodity of commerce suitable for substantial
noninfringing use, shall be liable as a contributory infringer.

Assim, não há ilícito, civil ou penal, se alguém fornece produtos e
insumos de consumo geral para um infrator da patente, e o mesmo
se o faz, mesmo com um componente específico, sem culpa (que,
na instância criminal, será a modalidade “dolo”) específica de sabê-lo
feito especificamente para a violação da patente.

Mas a responsabilidade quanto a terceiros não irá, na esfera civil ou
penal, nunca além do prescrito em tal cláusula.
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Assim, quem fornece insumos ou elementos para a violação de uma
patente, viola essa patente; e exatamente o mesmo princípio se aplica,
em exato paralelo, em favor daquele que atua em favor de uma limitação
prevista em lei, especialmente no caso, como se vê neste estudo, em
que a limitação se destina a assegurar a satisfação de um direito
fundamental à saúde.

Advertência quanto aos limites deste entendimento

Não se leia, de nosso estudo, que as limitações ao direito de exclusiva
das patentes sejam isenções à outrance dos direitos conferidos aos
titulares. Muito pelo contrário, o que se enfatiza é a razoabilidade de
todo sistema da Propriedade Intelectual, como uma prescrição de
equilíbrio e razoabilidade.

É essa uma constante recomendação em nossos textos:

Outros interesses constitucionalmente protegidos se ajustarão, quando
conflitarem com a propriedade intelectual, ao mesmo critério de
equilíbrio determinado pelos parâmetros da razoabilidade e
proporcionalidade. Por exemplo, o conflito dos interesses do dominus

e a cláusula finalística da propriedade industrial, ou ainda aqueles
com os parâmetros constitucionais de proteção à tecnologia, a
autonomia tecnológica e à cultura 75. (...)

Dois óbvios resultados derivam da aplicação do princípio da
razoabilidade: um, na formulação da lei ordinária que realiza o
equilíbrio, que deve – sob pena de inconstitucionalidade ou lesão de
princípio fundamental - realizar adequadamente o equilíbrio das
tensões constitucionais; a segunda conseqüência é a de que a
interpretação dos dispositivos que realizam os direitos de exclusiva
deve balancear com igual perícia os interesses contrastantes.

Por exemplo, não se dará mais alcance ao conteúdo legal dos direitos
de patente do que o estritamente imposto para cumprir a função do
privilégio – de estímulo ao investimento – na mínima proporção para
dar curso à satisfação de tais interesses.

Assim, ao se postular a extensão dos alcances da limitação do art. 43,
III da Lei 9.279/96 à montante na cadeia de produção e distribuição, no

75 BARBOSA, Denis Borges, Uma Introdução Propriedade Intelectual, Lumen Juris, 2003.
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caso, ao importador de ativos, também se reitera que essa extensão será

limitada exclusiva e necessariamente ao atendimento dos fins legais

previstos no dispositivo. A importação para outros fins, que não o exercício

indispensável dos poderes da limitação do art. 43, III é descabida e abusiva.

Por idêntica razão, a impossibilidade de se transigir em matéria dessa

limitação, como acima postulamos, tem seu alcance limitado à satisfação

do interesse público imbuído no art. 43, III  do CPI/96. Da transação

constante dos autos do processo em curso na 33ª Vara Cível de São Paulo,

e autuado sob o nº 583.2005.00.031536-1, apenas não é eficaz o que

impeça a Gerbrás de fornecer ativos às farmácias oficinais, no exercício

de uma missão de interesse público.

CONCLUINDO

Qual a natureza constitucional das patentes

A patente de invenção, cujo estatuto constitucional se insere no art. 5,
XXIX do diploma fundamental, representa um mecanismo de incentivo ao
investimento em novas criações tecnológicas, com a finalidade específica
de atender o interesse social, o desenvolvimento tecnológico e
econômico do País.

Como definido em jurisprudência recente, mas consistente com nossa
tradição jurídica, a patente é um monopólio constitucional:

2. Os monopólios legais dividem-se em duas espécies.

(I) os que visam a impelir o agente econômico ao investimento
— a propriedade industrial, monopólio privado; e

(II) os que instrumentam a atuação do Estado na economia.

 (STF; ADI 3.366-2; DF; Tribunal Pleno; Rel. Min. Eros Grau; Julg. 16/

03/2005; DJU 16/03/2007; Pág. 18)

Como instrumento dos interesses constitucionais de acesso às
liberdades econômicas, de acesso à saúde e ao conhecimento, entre
outros vetores constitucionais imprescindíveis, ela prestigiará o interesse



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     145

Denis Borges Barbosa

privado dos seus titulares, mas como função de interesses mais
abrangentes da cidadania.

 Qual a natureza constitucional da limitação prevista no art. 43, III, do

Código da Propriedade Industrial.

A limitação prevista no dispositivo citado faculta aos brasileiros o acesso
aos medicamentos necessários ao atendimento do direito fundamental à
saúde. Assim como existe o direito social à saúde, como um elemento de
cunho e acesso igualitário, existe também a exigência, radicada no
princípio fundacional da dignidade da pessoa humana, de se ter a saúde

própria a sua individualidade, o que se faculta mediante a preparação
oficial de medicamentos.

A limitação em questão torna tal pretensão isenta do poder exclusivo
privado resultante da patente. Como limitação, deve ser interpretada com
razoabilidade, não restritamente, mas eficazmente em face aos interesses

que elas intentam prestigiar. Não se conceberá que essa limitação se
frustrará em seus objetivos, por carecer da extensão indispensável ao
exercício dos respectivos poderes.

Assim, fica imunizado do alcance da patente os agentes econômicos à
montante na cadeia de produção ou circulação, mas apenas e exclusivamente
na proporção indispensável à satisfação do interesse público  de
atendimento ao direito fundamental à saúde própria a cada individualidade.
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1. Introdução. 2. O marco regulatório em vigor: a sistemática de
repartição de competências da LGT entre o Presidente da República e
a ANATEL. O legislador limitou a autonomia da agência naquelas matérias
que entendeu exibirem elevado teor político. 3. Sentido e alcance do
art. 18, I a IV e do art. 19, III, da LGT. A tensão entre politicidade e
expertise na Lei Geral de Telecomunicações. 4. A sistemática
constitucional e a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal corroboram
a tese de que o decreto presidencial do art. 18, LGT, é ato decisório e
independe de provocação da ANATEL. 5. Conclusões.

Resumo: Este artigo tem por objeto analisar a partilha de competências
entre a ANATEL e a Presidência da República de acordo com a
sistemática da Lei Geral de Telecomunicações e da Constituição. O
pano de fundo da análise é a tensão existente entre política e expertise,
tão presente no Estado regulador. Especificamente, investiga-se a
interpretação juridicamente adequada do art. 19, III c/c o art. 18, I a
IV da LGT, com o que se busca delinear o sentido o alcance das
competências da Presidência e da ANATEL.
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Palavras chaves: Lei Geral de Telecomunicações. LGT. Partilha de

competências. Governo. Presidência da República. Técnica. Política.

Democracia.

1. INTRODUÇÃO.

A Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL) foi criada pela Lei
no 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicações – LGT) com o propósito
de regular o setor de telecomunicações no Brasil. Entre erros e acertos, o
saldo parece ter sido positivo, quer pela sensível melhoria da qualidade
dos serviços de telecomunicações prestados no país, quer pelo grau de
universalização alcançado, num ambiente relativamente competitivo.

Não obstante, o amplo espectro de competências da ANATEL, previstas
genericamente no art. 19 da LGT, ensejou inúmeras discussões e
controvérsias jurídicas. De fato, as questões relativas à competência
normativa das agências reguladoras e à legitimidade democrática da sua
atuação foram as que mais inspiraram estudos acadêmicos, num instigante
debate sobre o arranjo institucional do novo Estado regulador brasileiro.
A LGT é um exemplo paradigmático, no cenário brasileiro, da repartição
de competências entre o Governo e um ente regulador autônomo, que
busca alcançar um ponto ótimo de equilíbrio entre eficiência e
legitimidade política na gestão do setor de telecomunicações.

Na lógica da LGT, cabe à ANATEL, em linha de princípio, atuar como a
instituição efetivamente reguladora das telecomunicações no Brasil. Tal
regra geral decorre de uma decisão política do legislador no sentido de
que a expertise e o emprego de conhecimentos técnicos tenham papel
relevante no desenvolvimento das complexas e variadas questões
atinentes ao setor. Com efeito, a gestão profissional e a especialização
técnica, notadamente no campo da regulação, devem ter seu lugar no
desenho institucional do Estado, o que não significa dizer que os valores
democráticos e a realização de direitos fundamentais possam ser
negligenciados1. Bem ao contrário, a existência de um ente regulador
autônomo tem como justificativa institucional a maximização do nível de

1 V. ACKERMAN, Bruce, “The new separation of powers”, in Harvard Law Review, vol. 113, n. 3,
jan. 2000, p. 640.
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eficiência da economia, com reflexos diretos no grau de bem-estar da
sociedade em seu conjunto. Daí que as agências possam ser instrumentos
importantes para o desenvolvimento, o aperfeiçoamento da democracia
e a concretização de direitos fundamentais.

Todavia, pode-se dizer que há uma permanente tensão entre, de um
lado, a tecnicidade esperada na atuação da agência, e, de outro lado, a
politicidade inerente ao regime democrático. As idéias que provocaram
este artigo giram em torno dessa tensão entre expertise e política. A
proposta é de uma análise sobre como tal questão foi disposta na Lei
Geral de Telecomunicações, destacando-se alguns aspectos da partilha
de competências entre o Governo e a ANATEL. O estudo é relevante para
o setor de telecomunicações, mas pode ser havido como um estudo de
caso sobre as relações entre políticas públicas e regulação.

Especificamente, serão investigados o sentido e o alcance da
competência assinalada ao Presidente da República pelo art. 18 em seu
cotejo com o art. 19, ambos da LGT. Com efeito, quando distribuiu as
competências do setor de telecomunicações, o legislador criou uma
interessante sistemática relativamente a algumas matérias que julgou
devessem passar pelo crivo democrático da Presidência da República.
Assim, estabeleceu que determinadas políticas setoriais deveriam ser
aprovadas pelo Governo, assegurando, de outro lado, a salutar
possibilidade de participação da ANATEL na elaboração e na propositura
dos atos a serem editados pelo Chefe do Poder Executivo.

Eis a dicção literal dos dispositivos em questão:

“Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposições desta
Lei, por meio de decreto:

I - instituir ou eliminar a prestação de modalidade de serviço no regime
público, concomitantemente ou não com sua prestação no regime privado;

II - aprovar o plano geral de outorgas de serviço prestado no regime
público;

III - aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalização
de serviço prestado no regime público;

IV - autorizar a participação de empresa brasileira em organizações
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ou consórcios intergovernamentais destinados ao provimento de meios
ou à prestação de serviços de telecomunicações.

Parágrafo único. O Poder Executivo, levando em conta os interesses
do País no contexto de suas relações com os demais países, poderá
estabelecer limites à participação estrangeira no capital de prestadora
de serviços de telecomunicações.”

“Art. 19. À Agência compete adotar as medidas necessárias para o
atendimento do interesse público e para o desenvolvimento das
telecomunicações brasileiras, atuando com independência,
imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente:

(...)

III - elaborar e propor ao Presidente da República, por intermédio
do Ministro de Estado das Comunicações, a adoção das medidas a
que se referem os incisos I a IV do artigo anterior, submetendo
previamente a consulta pública as relativas aos incisos I a III.”

Como se observa, preferiu o legislador deixar ao alvedrio da

Presidência da República: (i) a instituição ou eliminação da prestação de

modalidade de serviço no regime público, concomitantemente ou não

com sua prestação no regime privado; (ii) a aprovação do Plano Geral de

Outorgas (PGO) de serviços prestados em regime público; (iii) a aprovação

do Plano Geral de Metas de Universalização; e (iv) a autorização da

participação de empresa brasileira em organizações ou consórcios

intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou à prestação

de serviços de telecomunicações. O interessante, é que, numa

composição entre política e técnica, estabeleceu-se, ainda, que para a

disciplina matérias citadas, competiria à ANATEL elaborar e propor ao

Presidente da República minuta de regulamento (art. 19, III, LGT).

Veja-se, por exemplo, o caso do Plano Geral de Outorgas, aprovado pelo

Decreto nº 2.534/1998. O PGO é o regulamento, veiculado sob a forma de

decreto presidencial, por meio do qual é disciplinada a exploração de serviços

de telecomunicações prestados em regime público. A aprovação do PGO

pelo Presidente da República materializa a fixação de uma política pública
estratégica para melhor atender às finalidades típicas dos serviços públicos
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(como, v.g., a continuidade2 e o dever de universalização3), bem como
para promover a concorrência e outros princípios da ordem econômica,
de acordo com os parâmetros estabelecidos na LGT.

O Plano Geral de Outorgas é o instrumento de política pública por
meio do qual são fixados elementos básicos do marco regulatório do
setor, em atendimento aos princípios e regras estabelecidos na LGT e na
Constituição da República. A divisão territorial, os limites ligados ao
controle societário para cada região e o condicionamento à expansão
dos serviços através de autorizações são balizas fundamentais do setor
estabelecidas pelo plano e contribuem para a implementação das
finalidades constitucionais e legais dos serviços de telecomunicações
prestados no regime público. Seguindo a opção legal, o PGO em vigor
foi elaborado e proposto pela ANATEL ao Presidente da República, que o
aprovou por meio de decreto. Assim também o Plano Geral de Metas de
Universalização (PGMU, atualmente aprovado pelo Decreto no 4.769/2003).

O questionamento que se coloca é saber se esse itinerário estabelecido
pela LGT (de elaboração pela ANATEL e aprovação pelo Presidente) é ou
não cogente. O fato de assim se ter passado com os regulamentos do
PGMU e do PGO hoje em vigor não basta para que se conclua sobre o
sentido da combinação entre os artigos 18, I a IV e 19, III, LGT.

Cabe perguntar: seria juridicamente viável a atuação regulatória da
Presidência da República independentemente da provocação prévia da
ANATEL, nas matérias especificadas no art. 18 da LGT?

O objeto deste estudo é delinear, à luz do sistema normativo
estabelecido na Constituição Federal e na LGT, o procedimento jurídico
para a atividade regulatória do Governo nas matérias previstas no art. 18,
I, II, III e IV. Pretende-se explicitar a interpretação legal e
constitucionalmente adequada das normas relativas à competência do
Presidente da República e da ANATEL no que se refere à elaboração,
propositura e decisão sobre (i) a instituição (ou eliminação) de serviços
no regime público, concomitantemente ou não com o regime privado,
(ii) a aprovação do PGO, (iii) a aprovação do PGMU, e (iv) a autorização

2 Art. 3o, VII e art. 63, LGT.
3 Art. 63, parágrafo único, LGT.
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da participação de empresa brasileira em organizações ou consórcios
intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou à prestação
de serviços de telecomunicações.

Como visto acima, o art. 19, III, da LGT determina que à ANATEL cabe
“elaborar” e “propor” as normas regulatórias em tela, ao passo que o art.
18 confere ao Presidente competência para a sua instituição, eliminação,
aprovação e autorização. Deseja-se esclarecer qual o sentido jurídico
desses atos presidenciais em face não só de uma interpretação lógica e
sistemática da LGT, como também do art. 84, IV da Constituição, que prevê
a competência privativa do Presidente da República a edição de
regulamentos para a fiel execução das leis.

Estaria a Chefia do Poder Executivo adstrita à iniciativa propulsora da
ANATEL – tanto no que diz respeito à deflagração do procedimento como
no que toca ao conteúdo da proposta – para regular as matérias em questão?

2. O MARCO REGULATÓRIO EM VIGOR: A SISTEMÁTICA DE
REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIAS DA LGT ENTRE O PRESIDENTE
DA REPÚBLICA E A ANATEL. O LEGISLADOR LIMITOU A
AUTONOMIA DA AGÊNCIA NAQUELAS MATÉRIAS QUE ENTENDEU
EXIBIREM ELEVADO TEOR POLÍTICO.

As agências reguladoras independentes surgem num contexto de
descentralização administrativa4 e de busca de maior eficiência5

institucional do aparato do Estado, naquilo que se convencionou
denominar Estado regulador6. Observe-se, porém, que não se trata de

4 Uma Administração Pública policêntrica. V. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 239.
5 V. FERRAZ JÚNIOR, Tercio Sampaio. “O poder normativo das agências reguladoras à luz do
princípio da eficiência”, in O poder normativo das agências reguladoras, org. Alexandre Santos de
Aragão, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 271-297.
6 Com efeito, no Brasil cambiou-se de um Estado supostamente de bem estar social, com atuação
intensa e direta na economia, para, nos anos noventa do último século, um Estado que se pode
chamar regulador. Sobre o tema, v. MATTOS, Paulo Todescan L. O Novo Estado Regulador no
Brasil – Eficiência e Legitimidade. São Paulo: Singular, 2006. p. 69-77; ARAGÃO, Alexandre
Santos. Agências Reguladoras e a Evolução do Direito Administrativo Econômico. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, capítulo II (p. 39/82). V. ainda BARROSO, Luís Roberto. Agências reguladoras.
Constituição, transformação do Estado e legitimidade democrática, in Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, 56, 2002, pp. 201 et seq. e JUSTEN FILHO,
Marçal, O direito das agências reguladoras independentes, São Paulo: Dialética, 2002. Para uma



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     153

Gustavo Binenbojm e André Rodrigues Cyrino

uma procura apenas por eficiência, mas da construção de um sistema
que corresponda aos reclames de tecnicidade da complexa realidade
contemporânea, sem o afastamento dos valores substantivos inerentes
ao Estado Democrático de Direito.

Com efeito, a eficiência não pode ser compreendida como uma
finalidade meramente utilitária da divisão orgânica de funções,7 senão
que um dentre outros vetores axiológicos que informam e legitimam a
existência e o funcionamento do Estado. Um desses vetores é a
democracia e o seu corolário inarredável de accountability8, traduzida na
noção de que os agentes públicos devem ser responsabilizados pela sua
atuação perante a população. Trata-se, outras palavras, da responsabilidade
política advinda das escolhas e decisões estatais, aproximando-se do que
Diogo de Figueiredo Moreira Neto denomina de responsividade 9.

As balizas deste compromisso institucional entre o desenvolvimento
de uma Administração Pública policêntrica e as exigências da legitimação
democrática são delineadas pela lei. As agências reguladoras
independentes brasileiras são autarquias ditas especiais, e gozam de maior
ou menor autonomia de acordo com a sua lei instituidora, adstritas que
estão ao princípio da legalidade (art. 37, caput e XIX, CF)10. A autonomia

perspectiva européia da evolução do Estado regulador, v.: MAJONE, Giandomenico. “Do Estado
Positivo ao Estado Regulador: causas e conseqüências da mudança no modo de governança”, in
Regulação Econômica e Democracia – O Debate Europeu. São Paulo: Singular, 2006, p. 53-86. Na
perspectiva dos EUA, v. SUNSTEIN, Cass R. “O Constitucionalismo após o New Deal”, in Regulação
Econômica e Democracia – O Debate Norte-Americano. São Paulo: Editora 34, 2004, pp. 131-
242 e STRAUSS, Peter L.. “From Expertise to Politics: The Transformation of American
Rulemaking”, Wake Forest Law Review, n. 31, 1996.
7 De acordo com Bruce Ackerman: “The very idea of institutional ‘efficiency’ is completely empty
unless it is linked to more substantive ends” ACKERMAN, Bruce, “The new separation of powers”,
in Harvard Law Review, vol. 113, n. 3, jan. 2000, p. 639.
8 Diz-se accountable um governo se os cidadãos são capazes de julgar e sancionar os agentes
políticos de acordo com o resultado das políticas públicas por ele implementadas (v. MANIN,
Bernard, PRZEWORSKI, Adam & STOKES, Susa. Democarcy, accountability and representation.
Nova York: Cambrigde University Press, 1999).
9 A responsividade “é hoje um princípio instrumental da democracia, uma vez que se destina a
salvaguardar a legitimidade, ou seja, zelar pela permanente harmonização da expressão da vontade
popular (...) nas democracias contemporâneas, a responsividade é hoje um dever jurídico autônomo
dos agentes do Poder Público, sempre que disponham de competência para fazer escolhas
discricionárias para atender (responder) adequadamente às demandas da cidadania regularmente
manifestadas” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do direito público. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 281).
10 “Art. 37, XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a
instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei
complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação;”
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das agências deve sofrer mitigações parciais por via dos controles
ancilares exercidos pelo Executivo e pelo Legislativo. Com efeito, dado
que nem toda atividade de regulação (aqui tomada em sentido amplo) é
ditada apenas por sua expertise, algum canal de comunicação entre os
agentes políticos eleitos e as agências deve existir, como exigência mínima
do Estado democrático de direito.11

Nesse sentido, a lei de criação de entidades dotadas de “autonomia

reforçada”12 fixará os parâmetros da atuação da agência e suas relações
com outras instituições e Poderes estatais, notadamente com a Chefia do
Poder Executivo. Cumpre lembrar que, entre nós, o Presidente da
República exerce a direção superior da Administração Pública (art. 84, II,
CF) e responde diretamente por seus atos aos eleitores (eleição direta).
O legislador indicará, assim, os âmbitos de competência da agência e do
Presidente da República, conforme seu prognóstico acerca dos aspectos
regulatórios que, de um lado, seriam melhormente dirigidos pela autarquia
e, de outro lado, sobre as políticas públicas que deveriam ficar a cargo
da Chefia do Executivo.

A tensão existente entre tecnicidade e politicidade deve ser resolvida
pelo legislador da forma mais clara possível, evitando confusões no
eleitorado, que poderá responsabilizar seu governante por decisões que
não foram tomadas por ele, ou, ainda, facilitar a sua irresponsabilidade
política, ao permitir que o Presidente se escude na afirmação de que
uma determinada decisão não foi sua13. De outra banda, a despolitização

oferece sempre o risco de captura dos entes reguladores,14 além de uma
indesejável visão de túnel decorrente da incapacidade institucional da
agência de vislumbrar aspectos macroeconômicos e/ou estratégicos,
transcendentes ao mercado setorial regulado.

11 V. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 285.
12 A expressão é devida a ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a evolução do
Direito Administrativo Econômico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 275.
13 É o que Mariana Mota Prado chama de accountability mismatch. Em suas palavras: “Há duas
possibilidades interessantes: (i) o Presidente poderá ser responsabilizado por meio do processo
eleitoral por políticas sobre as quais ele tem pouco ou nenhum controle; ou (ii) o Presidente poderá
não ser responsabilizado por políticas sobre as quais ele, na verdade, teve ou tem uma forte
ingerência” (op. cit., p. 226).
14 Sobre a teoria da captura, v. STIGLER, George J.. “A teoria da regulação econômica”, in Regulação
econômica e democracia. O debate norte-americano (coord. Paulo Mattos), São Paulo: Editora
34, 2004, 23-48.
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Essas variáveis deverão ser devidamente sopesadas pelo legislador ao
repartir as competências com base em parâmetros ligados ao maior ou
menor grau de politicidade ou tecnicidade da regulação. O que é certo,
entretanto, é que não há matérias inteiramente assépticas à política em
seus aspectos técnicos, nem tampouco escolhas totalmente políticas que
prescindam de alguma consideração técnica. Daí a importância de opções
legislativas ponderadas e estratégicas na distribuição do poder decisório
entre agências e Governo.

Pois bem. A Lei Geral de Telecomunicações estabeleceu a demarcação
entre as competências da ANATEL e do Presidente da República. Os artigos
18 e 19 sistematizam as relações entre as instituições de modo a atender
às finalidades relevantes para cada um dos conteúdos regulatórios do
setor de telecomunicações.

O telos da lei foi o de criar uma agência com considerável nível de
autonomia no âmbito de suas competências, sem, no entanto, permitir o seu
completo insulamento da política. Bem ao contrário, ao criar a ANATEL, a LGT
estabelece genericamente a sua vinculação às políticas públicas fixadas pelos
Poderes Executivo e Legislativo. É o que consta do art. 1o da LGT:

Art. 1° Compete à União, por intermédio do órgão regulador e nos
termos das políticas estabelecidas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, organizar a exploração dos serviços de telecomunicações.

Criou-se, assim, um sistema dinâmico de relações entre os órgãos
políticos e a ANATEL, cabendo àqueles o estabelecimento das grandes
decisões sobre as políticas públicas do setor, que vinculam a atuação da
entidade autárquica. Essa vinculação às políticas estabelecidas pelo Poder
Executivo terá maior ou menor intensidade de acordo com as competências
fixadas na lei, o que se verifica especialmente nos artigos 18 e 19 da LGT.
Com efeito, referidos dispositivos representam a solução legislativa diante
do compromisso entre política e técnica, que permeia todo o arcabouço
normativo das agências reguladoras.

A LGT destaca, no art. 18, as matérias reservadas à decisão presidencial,
quais sejam: (i) instituir ou eliminar a prestação de modalidade de serviço
no regime público, concomitantemente ou não com sua prestação no
regime privado; (ii) aprovar o plano geral de outorgas de serviço prestado
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no regime público (PGO); (iii) aprovar o plano geral de metas para a
progressiva universalização de serviço prestado no regime público
(PGMU); (iv) autorizar a participação de empresa brasileira em
organizações ou consórcios intergovernamentais destinados ao
provimento de meios ou à prestação de serviços de telecomunicações; e
(v) estabelecer possíveis limites à participação estrangeira no capital de
prestadora de serviços de telecomunicações, levando em conta os
interesses do País no contexto de suas relações com os demais países.

 O mencionado art. 18 confere lastro político às matérias assinaladas à
competência decisória do Presidente da República, resultando de uma
avaliação do legislador sobre sua importância transcendente à mera
regulação técnica e setorial. Realmente, questões ligadas à (i) organização
e instituição geral da prestação dos serviços públicos de telecomunicações
no território brasileiro e a possibilidade ou não de sua exploração
concomitante em regime privado, ao que se liga (ii) a estratégia de outorgas
que melhor atenda às finalidades típicas dos serviços públicos, (iii) no que
se destaca, por exemplo, o dever de universalização, além (iv) da
autorização da participação de empresas de telecomunicações brasileira
em organizações intergovernamentais envolvem considerações
macroeconômicas e estratégicas para o país. Isso explica a opção legislativa.

Tratando-se de serviços públicos, a sua finalidade básica é a realização
de direitos fundamentais e a promoção do bem-estar dos cidadãos15,
aspectos da vida em sociedade profundamente sensíveis ao julgamento
democrático. Mas isso não significa que as matérias referidas no art. 18
sejam absolutamente políticas e sem qualquer conteúdo técnico. Trata-
se apenas de uma escolha legislativa sensível à realidade, que confere
poder decisório quanto a determinadas políticas relevantes à Chefia do
Poder Executivo16. Com efeito, inexistindo uma distinção doutrinária auto-

15 V. ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos serviços públicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
pp. 119-189.
16 Em verdade, existe muita dificuldade em diferenciar decisões absolutamente técnicas e políticas.
O que existe é a decisão legislativa em ora acentuar o caráter mais técnico, ora o caráter mais
político de certas decisões. O fato de uma decisão ser tomada por órgão político não significa que
essa decisão não seja técnica, como também a circunstância de a regulação ser levada a cabo por
uma agência especializada não significa que a mesma não tenha algum conteúdo político. V.
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
285. V. tb. ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a evolução do Direito
Administrativo Econômico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 382.
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evidente entre políticas públicas e regulação, cabe à lei traçar as fronteiras
entre as diretrizes a serem definidas pelo governo (políticas públicas) e
as decisões a cargo das agências (regulação)17.

Alexandre Santos de Aragão ressalta que a LGT excluiu questões
importantes do setor de telecomunicações da atribuição normativa da
ANATEL, como, por exemplo, a definição das modalidades de prestação
do serviço. Em suas palavras, diante do art. 18, LGT, “resta extreme de

dúvidas, portanto, que definições estratégicas, tais como a definição do

plano geral de outorgas, a definição de metas qualitativas, como as de

universalização, ficaram a cargo do Presidente da República”18.

Veja-se que o conteúdo parcialmente técnico da matéria constante
dos art. 18, I a IV, da LGT é sugerido pelo art. 19, o qual estabelece competir
à ANATEL a elaboração de uma proposta sobre as matérias de competência
da Presidência da República constantes do art. 18. Isso não significa,
todavia, e é isso que se quer destacar, que o Presidente esteja jungido à
provocação da agência, nem tampouco ao conteúdo de sua eventual
proposta. É o que se explicitará no item seguinte.

3. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 18, I A IV E DO ART. 19, III, DA
LGT. A TENSÃO ENTRE POLITICIDADE E EXPERTISE NA LEI GERAL
DE TELECOMUNICAÇÕES.

No capítulo anterior, identif icou-se a ratio da Lei Geral de
Telecomunicações, pautada na divisão temática de competências entre a
Agência Reguladora e a Chefia do Poder Executivo. Conforme se explicou,
é evidente a dimensão política atribuída pelo legislador às matérias
constantes do art. 18 da LGT, pela atribuição ao Poder Executivo da
competência para sobre elas dispor, mediante decreto.

Tal premissa é ponto de partida para a compreensão, sob o plano da
hermenêutica jurídica, da relação entre os arts. 18, I a IV e 19, III, ambos
da LGT, ora novamente transcritos por razões didáticas:

17 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 285.
18 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos serviços públicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 270.
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Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposições desta Lei,
por meio de decreto:

I - instituir ou eliminar a prestação de modalidade de serviço no regime
público, concomitantemente ou não com sua prestação no regime privado;

II - aprovar o plano geral de outorgas de serviço prestado no regime
público;

III - aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalização
de serviço prestado no regime público;

IV - autorizar a participação de empresa brasileira em organizações
ou consórcios intergovernamentais destinados ao provimento de meios
ou à prestação de serviços de telecomunicações.

Parágrafo único. O Poder Executivo, levando em conta os interesses
do País no contexto de suas relações com os demais países, poderá
estabelecer limites à participação estrangeira no capital de prestadora
de serviços de telecomunicações.

Art. 19. À Agência compete adotar as medidas necessárias para o
atendimento do interesse público e para o desenvolvimento das
telecomunicações brasileiras, atuando com independência,
imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente:

(...)

III - elaborar e propor ao Presidente da República, por intermédio
do Ministro de Estado das Comunicações, a adoção das medidas a
que se referem os incisos I a IV do artigo anterior, submetendo
previamente a consulta pública as relativas aos incisos I a III;

A sistemática criada estabeleceu um regime de relações institucionais
entre o Governo e a ANATEL que visa a preservar os valores democráticos
e a necessidade da atuação técnica da agência. No parágrafo único do
art. 18, por exemplo, é explícito que a Presidência da República terá
plena competência para regular a matéria (participação de capital
estrangeiro em empresas de telecomunicações). Dado o elevado teor
político da questão, entendeu por bem o legislador afastá-las da atuação
da agência. Todavia, há alguns assuntos em que a divisão não aparece de
forma tão explícita. É o que ocorre com os incisos I a IV do art. 18, na sua
relação com o art. 19, IV, LGT.
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A questão relevante a ser enfrentada é a seguinte: a competência do
Presidente da República para instituir ou eliminar, aprovar, ou autorizar,
por meio de decreto, as medidas regulatórias referidas nos incisos I a IV
do art. 18, LGT está condicionada à elaboração de proposta normativa
pela ANATEL, a ser encaminhada por intermédio do Ministro de Estado
das Comunicações (art. 19, inciso III)? Em outras palavras: sem a iniciativa
da agência reguladora, estaria o Presidente da República impedido, por
exemplo, de alterar ou editar novo PGMU, ou ainda instituir novo PGO? E
mais: as propostas da ANATEL vinculariam o Poder Executivo, impedindo-
o de alterar o conteúdo do que lhe seja submetido?

Não são simples as respostas a tais indagações. De fato, a mera
associação semântica dos dispositivos, descomprometida com a lógica e
a sistemática da lei, pouco contribuiu para iluminar o processo
interpretativo, vez que oferece resultados inconsistentes ou superficiais.

A proposta hermenêutica ora sugerida, em contrapartida, pauta-se na
perspectiva de coerência sistêmica dos preceitos analisados19, guiada pela
ratio legis. Objetiva-se analisar os artigos à luz do princípio da

razoabilidade das leis, bem assim dos critérios lógico-sistemático e
teleológico de interpretação jurídica.

O princípio da razoabilidade reveste-se, no ordenamento brasileiro, de
extraordinária importância e vem sendo empregado com freqüência cada
vez maior pelos nossos tribunais, inclusive pelo STF, que tem fundamentado
a sua aplicação na cláusula do devido processo legal (art. 5, LIV, CF).

Aponta-se, de um modo geral, a sua origem remota na cláusula law of

the land (per legem terrae), prevista no art. 39 da Magna Carta inglesa de
1215. Destaca-se, ainda, a vigorosa recepção do instituto no direito
constitucional norte-americano, através da interpretação judicial conferida
ao princípio do due process of law – previsto nas Emendas nº 5 e nº 14
da Constituição daquele país –, que reconheceu também nessa cláusula

19 Atribuir sistematicidade ao direito é uma tarefa não só do legislador como também do intérprete,
que deverá empenhar-se em conferir ao conjunto de fontes do direito os atributos de ordenação e
unidade, o que se dará através dos princípios gerais do direito, que permeiam todos os ramos do
direito (v. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do
direito, 3a ed., Lisboa: Fundação Caloute Gulbenkian, 2002).
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uma dimensão substantiva, associada à idéia de razoabilidade dos atos
dos poderes públicos.20

Referido princípio pressupõe a constatação de que a lógica jurídica
não é matemática, exata e cartesiana, mas constitui antes a lógica do
razoável,21 já que o Direito propõe-se a equacionar problemas práticos
da existência humana e estes dificilmente são apreensíveis através de
esquemas formais abstratos e exatos22. É certo que, como destacou Carlos
Roberto de Siqueira Castro, não é viável aprisionar o princípio da
razoabilidade em alguma fórmula precisa, já que ele está profundamente
sujeito a “variações de conteúdo ao sabor da evolução, nem sempre

retilínea, do sentimento jurídico vigorante em cada tempo e lugar”.23

Trata-se, portanto, de um princípio fluido, que busca controlar os atos
estatais com base em pautas abertas, ligadas à razão e à justiça material.
Sem embargo, para que o princípio em questão não se dilua em idéias
absolutamente subjetivas e incorpóreas, o que transformaria a sua
aplicação no mais completo decisionismo, a doutrina vem tentando
delinear parâmetros mais seguros para a sua incidência.

Embora o princípio da razoabilidade seja muito próximo ao da
proporcionalidade, parece possível atribuir-lhe uma identidade própria,
para dela extrair efeitos peculiares. Neste sentido, Gustavo Zagrebelsky,
num importante estudo sobre a razoabilidade,24 fez referência a uma das
principais funções deste princípio na ordem jurídica: a de manter a

racionalidade e a coerência do próprio ordenamento. Como ensina
Zagrebelsky, “a razoabilidade como racionalidade, ou seja, como não

contraditoriedade interna do sistema jurídico, tem a ver com uma
noção do direito que é tudo menos nova, que é a noção do direito como

20 Sobre a trajetória do substantive due process of law nos EUA, veja-se TRIBE. Laurence H. American
Constitutional Law. 2nd. ed.. Mineola: The Foundation Press, pp. 1302-1435; e NOWAK, John E. &
ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Law. St. Paul: West Publishing Co, 1995, pp. 364-469.
21 Cf. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al Estudio del Derecho. 6. ed. México: Ed. Porrúa,
1981, p. 210-261.
22 Segundo Cass Sunstein, “No broad rules will be adequate; principles of interpretation do not
operate like algorithms. Law is not mathematics” (SUNSTEIN, Cass. The partial constitution.
Cambridge: Harvard University Press, 1993, p. 156).
23 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na
Nova Constituição do Brasil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 152.
24 ZAGREBELSKY, Gustavo. “Su Tre Aspetti della Ragionevolezza”. In: Il Principio di
Ragionevolezza nella Giurisprudenza della Corte Costituzionale. Milano: Giuffrè Editore, 1994,
pp.179-192.
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ordenamento”.25 Para ele, a partir desta idéia estaria justificado o exercício
do controle de constitucionalidade para remediar certas contradições
internas do ordenamento, tais como “a irredutibilidade de regras aos seus
princípios inspiradores; a incongruência dos meios em relação aos fins;
a injustificabilidade da exceção em relação à regra, etc”.26

Em linha similar, Jane Reis Gonçalves Pereira, invocando vasta doutrina,
registra que “o princípio da razoabilidade é também aplicado como uma

exigência de consistência e coerência lógica das leis e das decisões

judiciais, exprimindo um dever genérico de ‘não contradição”.27 E, como
assentou a autora, esta coerência diz respeito não só aos elementos
presentes no próprio ato, como também àqueles que defluem do
ordenamento como um todo. Também José Adércio Leite Sampaio ressaltou
esta dimensão do princípio da razoabilidade, ao afirmar que dele se extrai
um “mandado de coerência e compatibilidade (razoabilidade como

coerência)” que envolve a exigência de harmonia lógica e teleológica

entre a norma e o sistema no qual se insere.28

Assim é que, à luz da exigência de harmonia lógica e teleológica entre
a norma e o sistema no qual inserida, cumpre analisar quais, dentre as
possíveis interpretações resultantes da associação entre os arts. 18, I a IV e
19, III, LGT, revelam-se compatíveis com o princípio da razoabilidade. A
idéia é afastar exegeses absurdas que, ao invés de promover o cumprimento
dos dispositivos legais, resultem no seu esvaziamento, comprometendo a
racionalidade sistêmica inerente ao ordenamento jurídico.

Da conjugação dos dispositivos em tela, podem ser enunciadas as seguintes
proposições quanto às relações entre a Chefia do Executivo e a ANATEL:

(i) O Presidente da República pode fixar ou alterar as normas
regulatórias referidas no art. 18, I a IV (e.g. o regulamento do PGMU,
ou o PGO), independentemente de proposta da ANATEL, embora esteja
obrigado a apreciá-la, caso venha a ser formulada;

25 Idem, ibidem, p. 182.
26 Idem, ibidem, p. 183.
27 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Direitos Fundamentais e Interpretação Constitucional.  Tese de
doutorado defendida em 2004 na UERJ, p. 321.
28 SAMPAIO, José Adércio Leite, “O Retorno às Tradições: A Razoabilidade como Parâmetro
Constitucional”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.).  Jurisdição Constitucional e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 60.
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(ii) O Presidente da República não pode fixar ou alterar tais normas
per se, dependendo de proposta da ANATEL, o que não quer dizer
que esteja vinculado a seus termos – ou seja, pode discordar da
agência, embora não possa modificar o plano sponte sua;

(iii) O Presidente da República não pode fixar ou alterar essas
regulações per se, dependendo de proposta da ANATEL, e, mais do
que isso, estando vinculado a seus termos, sua competência é
meramente homologatória.

Em que pesem as distintas possibilidades interpretativas, obtidas da mera
associação semântica entre os artigos, demonstrar-se-á que apenas a primeira
se revela razoável, posto que a única capaz de manter a coerência e a
racionalidade da LGT, sob as perspectivas lógico-sistemática e teleológica.

Como explicado acima, ao atribuir ao Presidente da República a
competência para disciplinar as matérias constantes do art. 18 da LGT, o
legislador reconheceu-lhes conteúdo primariamente político, inserindo-as
no espectro de responsabilidades institucionais da Chefia do Poder Executivo.

Desde logo, portanto, à luz da ratio legis, sobressai evidente a
ilegitimidade da terceira proposição enumerada, a qual, ao vincular o
Presidente da República à iniciativa e ao conteúdo da proposta da ANATEL,
reduziria a competência do Chefe do Poder Executivo a mero
consentimento da atuação da autarquia. Tal entendimento esvaziaria por
completo o viés político do seu ato de decisão, convolando o decreto
presidencial em mero ato homologatório da proposta da agência – quando
não é esta, por evidente, a perspectiva da lei.

Em verdade, o legislador conferiu uma robusta competência decisória

ao Presidente da República, ontologicamente distinta das funções
cometidas à ANATEL, já que revestida de conteúdo marcadamente político.
É irracional e incoerente, por conseguinte, vinculá-la a uma decisão
anterior adotada ao âmbito da agência reguladora, subvertendo a lógica
da divisão de competências estabelecida pela LGT. Em suma: caso a
proposta da agência houvesse sempre de prevalecer, seria ociosa a
previsão de sua submissão, por intermédio do Ministério das
Comunicações, à decisão do Presidente da República. Bastaria ao legislador
atribuir à ANATEL a competência normativa tout court sobre, e.g., a
instituição de serviços no regime público e privado, ou mesmo a fixação
das normas de universalização, por exemplo. Não o fez, todavia.
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É também inadmissível, à luz do princípio da razoabilidade das leis, a
segunda interpretação enumerada, pela qual a edição do decreto
presidencial estaria condicionada a uma iniciativa da ANATEL, aqui
compreendida como estopim para os atos de aprovação previstos no art.
18 da LGT.

Tal exegese resultaria no engessamento do Poder Executivo,
propiciando resultado prático inadmissível: a possibilidade de que o
Presidente da República jamais exerça a competência que lhe atribui o
art. 18 citado. Basta, para tanto, que a agência reguladora, por inércia
intencional ou desidiosa, decida por não submeter ao Executivo qualquer
proposta de alteração das matérias constantes no art. 18, I a IV. Vamos
supor, e.g., que a agência simplesmente não queira, apesar de haver
clamor político para isso, alterar o plano de metas de universalização. A
Presidência ficaria de mãos atadas? Parece que não.

Vale enfatizar que a LGT não municia o Presidente de meios coercitivos
para provocar a ANATEL. Em outras palavras, não há vias institucionais que
obriguem a agência a formular alguma proposta, nos termos do art. 19, inciso
III. Assim, estaria a Chefia do Poder Executivo absolutamente subordinado à
iniciativa exclusiva da ANATEL – ou, para tecer oportuna analogia com o
direito civil, sujeita a uma condição potestativa pura, consistente na vontade
unilateral do regulador de propor alterações em questões politicamente
relevantes de acordo com um juízo legislativo prévio.

Muito além de uma atuação técnica, a ANATEL estaria, via transversa,
definindo os rumos do país a respeito de matéria explicitamente revestida
de conteúdo político segundo juízo do legislador, em franca usurpação
da competência atribuída à Presidência da República. Repise-se: não se
quer afirmar que as questões regulatórias constantes do art. 18 (notamente
os incisos I a III) sejam de teor completamente político, sem qualquer
dimensão técnica. Tal assertiva, contudo, não prejudica a constatação de
que o legislador reconheceu a elevada carga política da matéria, e que
competirá ao Poder Executivo sobre ela decidir – não à ANATEL, por via
de sua inação.

O ponto a que se almeja chegar é que a interpretação segundo a qual
o exercício da competência pelo Presidente da República estaria
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condicionado a uma iniciativa da ANATEL, ainda que desprovida de
conteúdo vinculante, produz efeito prático irrazoável, consistente na
submissão e possível transferência da responsabilidade político-decisória
para a agência reguladora, em franco descompasso com a lógica e a
teleologia informadores da Lei Geral de Telecomunicações. Ademais,
restaria violado o art. 1º da LGT, o qual vincula o órgão regulador às políticas
públicas fixadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Condicionar a
competência presidencial à iniciativa da agência importaria inversão
intolerável de sentido, permitindo ao regulador arvorar-se em formulador
de política pública.

Repita-se: se a lei expressamente reconheceu o viés político da
definição sobre as matérias constantes do art. 18 (e.g. aprovação do PGMU
e do PGO), é insustentável, sob o ângulo da coerência e da racionalidade
sistêmica, considerar meramente homologatória a competência do
Presidente da República, ou, ainda, sujeitá-la a uma iniciativa eventual da
ANATEL. Tal sujeição, em verdade, mais do que limitar procedimentalmente
o exercício da competência presidencial, teria o condão de esvaziá-la,
permitindo o engessamento do Poder Executivo e, por via oblíqua, a
definição de políticas públicas pela agência.

Ora, como no plano hermenêutico não são admissíveis interpretações
incoerentes ou irrazoáveis – capazes de produzir resultados lógica e
teleologicamente incompatíveis com a ratio legal – referidas exegeses
devem ser afastadas, privilegiando-se o entendimento de que, com
espeque na norma do art. 18, o Presidente da República pode regular as
matérias ali constantes independentemente de proposta da ANATEL, muito
embora seja obrigado a apreciar tal proposta, caso venha a ser formulada.
Assim, por exemplo, se o Presidente da República deseje alterar o PGMU
hoje em vigor, sua atuação regulatória através de decreto independerá
da provocação da agência.

Observe-se que tal compreensão, para além de prestigiar o conteúdo
político expressamente reconhecido pelo legislador às matérias constantes
do art. 18, não suprime o viés técnico de que também se revestem assuntos
tais como a aprovação de um plano geral de metas de universalização,
ou de aprovação de um plano geral de outorgas. Em verdade, a LGT, em
seu art. 19, III, ao contemplar a competência da ANATEL para elaborar e
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propor ao Presidente da República, por intermédio do Ministro de Estado
das Comunicações, a adoção de medidas relacionadas ao art. 18, I a IV,
LGT, ressaltou o papel institucional da agência no setor, a quem caberá
formular propostas com vistas ao atendimento do interesse público e ao
desenvolvimento das telecomunicações brasileiras – em conformidade
com o caput do próprio art. 19.

Mais do que isso, pode-se afirmar que o Poder Executivo estará
obrigado a analisar as propostas da ANATEL, rejeitando-as ou alterando-
as, caso assim entenda adequado, porém sempre justificadamente –
quando assumirá o ônus político de tal decisão. De todo modo, o art. 19,
III, traz o efeito positivo de explicitar e incentivar o diálogo institucional
entre as instâncias de poder, com vistas ao aprimoramento dos serviços
de telecomunicações, observadas as respectivas órbitas de competências.

Assim, o sentido razoável e coerente do art. 19, III, LGT, é o de conferir
uma prerrogativa à ANATEL, que poderá elaborar e apresentar ao Presidente
propostas de instituição, alteração ou substituição das matérias ali
elencadas, com vistas ao aperfeiçoamento dos serviços de
telecomunicações – nesse sentido, verdadeira faculdade instrumental

aos fins de que a lei a investiu. Caso isso seja feito, deverá observar o
procedimento regular fixado na lei, com a realização de consulta pública,
inclusive. Por outro lado, caso o Presidente decida alterar algumas das
normas ligadas às suas competências estabelecidas no art. 18 (e.g. PGO
ou PGMU) sem qualquer provocação da agência, ou ainda, caso decida
alterar algum aspecto da proposta da ANATEL, o fará observando os trâmites
regulares para a edição de decretos, na forma da Constituição.

De sua vez, o entendimento ora perfilhado ganha reforço a partir da
análise da literalidade da lei e de sua sistematicidade.

Sob o ângulo da interpretação gramatical ou literal, é de se observar
que ao mesmo tempo em que confere ao Presidente competência para
instituir (ou elimiar), aprovar, ou autorizar as matérias constantes do art.
18 I a IV, a LGT não declara privativa da agência a atribuição de elaborar a
proposta a ser-lhe submetida. Cria-se, como já dito, uma faculdade para
agência, a qual não exclui a possibilidade de que o Presidente, no exercício
de seu típico poder regulamentar, edite decretos para a execução da lei,
ato de conteúdo normativo e decisório, fundado no art. 84, IV, CF.
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Ademais, ao poder de decisão das medidas regulatórias (instituição,
eliminação, aprovação ou autorização) eventualmente propostas pela
ANATEL, são ínsitos os poderes de a elas apor “emendas” (rectius:

alterações) de natureza (i) supressiva; (ii) modificativa; e (iii) aditiva. É
comezinho o entendimento segundo o qual a aprovação, instituição ou
mesmo autorização constituem atos discricionários da autoridade superior,
envolvendo, em regra, o exame da conveniência e oportunidade com
vistas à consecução da finalidade legal. Ora, ao rejeitar, total ou
parcialmente, eventual proposta da ANATEL, e acolher, por exemplo,
sugestões de modificações e acréscimos pontuais do Ministério das
Comunicações, o Presidente da República estará praticando ato decisório
de autorização, aprovação, ou instituição, tal como o faria à míngua de
qualquer proposição da agência reguladora. Por evidente, as alterações
de natureza modificativa e aditiva equivalem, em tudo e por tudo, à
iniciativa autônoma do Presidente no sentido da modificação das medidas
regulatórias eventualmente existentes e que digam respeito ao art. 18, LGT.

Também sob o ângulo do elemento sistemático de interpretação
constata-se que o Presidente não está jungido à provocação da ANATEL.
Com efeito, diversos dispositivos da LGT demonstram essa lógica. Sabe-
se que um dispositivo de lei não existe isolado dos demais, sendo sempre
necessário interpretá-lo no conjunto do sistema de que faz parte29.

Em primeiro lugar, o já citado art. 1o da LGT deixa claro que a ANATEL está
adstrita às políticas públicas fixadas pelo Presidente e pelo legislador. A
propósito, é pertinente a lição de Alexandre Santos de Aragão sobre o tema:

“Não seria de imaginar, realmente, que um órgão ou ente

descentralizado, por mais autônomo que fosse, ficasse alheio ao
conjunto da Administração Pública. A autonomia não pode servir

para isentá-las da obrigação de se inserirem nos planos e

diretrizes públicas gerais. Se fossem colocadas em compartimentos

estanques, a descentralização revelar-se-ia antitética aos valores de
eficiência e pluralismo que constituem seu fundamento.

É apenas neste sentido, de inserção nos programas e diretrizes públicas

gerais, que deve ser entendida a necessária subordinação (não

29 REALE, Miguel. Lições preliminares de direito, 24ª ed., São Paulo: Saraiva, 1998, p. 281.
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hierárquica) dos órgãos e entidades materialmente descentralizadas
à Administração Pública central.

(...)

Se a subordinação das agências reguladoras fosse da espécie hierárquica,
não seriam efetivamente autônomas ou ‘independentes’ e, por outro
lado, se não estivessem sujeitas a nenhuma subordinação (de direção),
sequer integrariam a Administração Pública indireta, descentralizada”30

É dizer: a lei de criação da agência, que a insere no âmbito da
Administração Pública indireta, define limites à sua autonomia e meios
de direção pela Presidência da República, sendo este o sentido expresso
logo no art. 1o da LGT. Nessa toada, é razoável concluir que o art. 1o da
LGT é uma cláusula geral da lei, como um vetor a apontar o sentido das
relações entre a ANATEL e os órgãos políticos. No que diz respeito às
matérias constantes do art. 18, LGT, como demonstrado, a autonomia da
agência já nasce limitada pela própria LGT.

Outras normas da LGT confirmam a interpretação sustentada. Veja-se,
por exemplo, que o art. 22, referente às competências do Conselho Diretor
– colegiado mais importante da agência, estabelece que sua competência,
no que diz respeito à definição de políticas públicas, é tão-somente
propositiva31, insuscetível, como tal, de gerar a vinculação de qualquer
outra instância, quanto mais da instância presidencial. Já no que concerne
a assuntos regulatórios típicos da ANATEL, a competência do conselho é
efetivamente decisória e ampla, como ocorre, e.g., com a competência
para aprovar as normas de licitação e contratos da própria entidade, bem
como editar normas de competência da agência32.

Ainda numa análise sistemática, é interessante destacar o art. 19, XX, o
qual estabelece ser competência da ANATEL “propor ao Presidente da
República, por intermédio do Ministério das Comunicações, a declaração

30 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a evolução do Direito Administrativo
Econômico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 355 e 357.
31 Art. 22. Compete ao Conselho Diretor: (...)
III - propor o estabelecimento e alteração das políticas governamentais de telecomunicações;
32  Art. 22. Compete ao Conselho Diretor:
(...)
II - aprovar normas próprias de licitação e contratação;
(...)
IV - editar normas sobre matérias de competência da Agência;
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de utilidade pública, para fins de desapropriação ou instituição de
servidão administrativa, dos bens necessários à implantação ou
manutenção de serviço no regime público”.

Ora, não é preciso um grande esforço de argumentação para constatar
que o Presidente da República: (i) não está condicionado a uma proposta
da ANATEL para decidir pela desapropriação de um bem, ou instituição
de servidão, ainda que a finalidade seja ligada à prestação de serviço
público de telecomunicações; bem como (ii) não está vinculado a uma
eventual provocação da ANATEL, sendo certo que a competência para
declaração de utilidade pública decorre de atribuição discricionária da
Chefia do Executivo, a ser feita mediante decreto. Isto é, a lei utilizou-se
no mesmo art. 19 da expressão propor, em hipótese que claramente não
torna sua atuação obrigatória e vinculante, mas uma faculdade da agência,
instrumental à melhor realização de seus fins. Existe uma mesma ratio a
reger os incisos III e XX do art. 19.

É oportuno observar, ainda, que o art. 10 da LGT determina caber “ao
Poder Executivo instalar a agência, devendo o seu regulamento, aprovado

por decreto do Presidente da República, fixar-lhe a estrutura
organizacional”. O Presidente simplesmente aprova o regulamento, sem
necessidade de provocação de quem quer que seja – e antes mesmo da
criação da agência – a estrutura organizacional da entidade. Trata-se de
ato próprio e decisório, como devem ser os regulamentos presidenciais.
Portanto, na sistemática da LGT, o ato de aprovar prescinde de provocação,
embora órgãos e entidades, públicas ou privadas, possam submeter
propostas à apreciação presidencial. A Presidência da República, todavia,
não está adstrita a nenhum tipo de iniciativa de quem quer que seja, nem
ao conteúdo da proposta apresentada.

4. A SISTEMÁTICA CONSTITUCIONAL E A JURISPRUDÊNCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CORROBORAM A TESE DE QUE O
DECRETO PRESIDENCIAL DO ART. 18, LGT, É ATO DECISÓRIO E
INDEPENDE DE PROVOCAÇÃO DA ANATEL.

As conclusões expostas no capítulo anterior são por fim corroboradas
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à luz da sistemática constitucional, bem como da jurisprudência do
Supremo Tribunal Federal. É o que se demonstra a seguir.

Como visto, o legislador ordinário (LGT, art. 18) atribuiu competência
normativa expressa à Chefia do Poder Executivo para, por meio de
decreto, regular as matérias arroladas nos inciso I a IV.

Nessa esteira, sob o influxo da constitucionalização do direito e da
necessária filtragem de toda a legislação à luz da Carta Maior33, decerto
que a opção legislativa veiculada no art. 18 da LGT deve ser reconduzida
à sistemática constitucional, mais especificamente ao art. 84, IV, CF, que
disciplina os regulamentos de execução.

O decreto é o instrumento formal por meio do qual o Presidente da
República edita seus regulamentos (atos gerais e abstratos) e demais atos
necessários ao cumprimento de seus misteres (por exemplo, a declaração
de utilidade pública de um imóvel, que é ato administrativo concreto). O
art. 84 da Constituição contém a previsão, em seus incisos IV e VI,
respectivamente, de duas espécies de regulamentos: (a) os regulamentos

de execução, expedidos para a fiel execução das leis, e (b) os
regulamentos ditos autônomos, que prescindem de lei, e se voltam à
organização e funcionamento da administração federal, quando isso não
implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos.

No caso do art. 18 da LGT, é bastante claro que a norma atributiva de
competência ao Presidente da República amolda-se à previsão do art. 84,
IV, CF, já que voltada à regulamentação dos incisos I a IV daquele dispositivo
legal (e das demais normas pertinentes contidas na LGT), com vistas à sua
execução34. Confira-se, a propósito, o teor do aludido preceito constitucional:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:

(...)

33 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1999.
34 Os regulamentos de execução são todos aqueles que se destinam a, de alguma forma, executar o
que dispõe a lei sem contrariá-la, sendo que tal execução não está cingida à literalidade legal, mas
sim à interpretação de certa maneira criadora do direito em cumprimento e complementação do
espírito e do conteúdo da norma legislativa (v. CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar
autônomo do Presidente da República: a espécie regulamentar criada pela EC no 32/2001, Belo
Horizonte: Ed. Fórum, 2005, p. 91).
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IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execução;”

Ou seja, o legislador ordinário vinculou, de maneira expressa, a
regulação das matérias constantes dos incisos I a IV do art. 18 da LGT
(dentre as quais a aprovação do PGO) à competência normativa da Chefia
do Poder Executivo, exercida na forma do art. 84, IV, CF. Tal como
desenvolvido no capítulo II supra, a LGT estruturou racionalmente a divisão
de competências entre a Chefia do Poder Executivo e a ANATEL, definindo
que, em relação às matérias arroladas no art. 18, a competência normativa
da ANATEL nasce já limitada, pelo que se sujeita à observância das políticas
públicas definidas pelo Presidente da República, por meio de decreto.

Desse modo, a LGT outorgou à Presidência da República competência
para regular amplamente as matérias apontadas em seu art. 18, desde
que em coerência com as finalidades legais. A remissão expressa à
competência regulamentar do Presidente da República, cuja sede
constitucional é o art. 84, IV, da CF, não se compatibiliza com qualquer
limitação de tal poder normativo seja pela iniciativa seja por conteúdo

proposto pela ANATEL.

Vale lembrar que já é hoje ultrapassado o entendimento de que os
decretos presidenciais de execução estariam circunscritos a uma atividade
puramente repetidora da lei, configurando “um mero elemento de sua

execução, como um procedimento de sua aplicação”, tal como sustentava
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello35. Entendida em sua literalidade, a
assertiva se converteria, hodiernamente, em uma mera figura alegórica.

Os regulamentos previstos no art. 84, IV, da Constituição, admitem um
conceito amplo de execução, não havendo, salvo casos de reserva absoluta
de lei, execução sem criação36. Nas palavras de Caio Tácito, “regulamentar
não é somente reproduzir analiticamente a lei, mas ampliá-la e completá-la,
segundo o seu espírito e o seu conteúdo, sobretudo nos aspectos em que a
própria lei, expressa ou implicitamente, outorga à esfera regulamentar”37.

35 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de, Princípios gerais de direito administrativo, vol. I, 18ª
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1969, pp. 311-312.
36 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp.
159-160; e CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar autônomo do Presidente da República:
a espécie regulamentar criada pela EC no 32/2001, Belo Horizonte: Ed. Fórum, 2005, p. 91.
37 TÁCITO, Caio, Comissão de Valores Mobiliários. Poder regulamentar, in Temas de direito
público: estudos e pareceres, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 1079.
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Veja-se que a literalidade do art. 84 da CF reforça o caráter amplo e
incondicionado dos decretos de execução. Com efeito, ao atribuir
competência privativa ao Presidente da República para “sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execução”, o legislador constituinte afastou a
ingerência de outros órgãos ou entidades da Administração Pública
relativamente às matérias submetidas à competência regulamentar da
Chefia do Poder Executivo. Ademais, consoante a letra do parágrafo único
do art. 84, trata-se de competência indelegável, não passível de ser
exercida sequer por órgãos imediatamente vinculados à Presidência
(como, v.g., os Ministros de Estado).

Portanto, no caso do art. 18, LGT, tratando-se de matéria expressamente

cometida à competência regulamentar do Presidente da República, não
se pode ter por legítima sua vinculação a propostas elaboradas pela
ANATEL ou mesmo à mera iniciativa da agência. Tal interpretação da LGT
importaria limitação incompatível com o caráter discricionário, privativo

e indelegável conferido aos decretos de execução previstos no art. 84,
IV, CF. Ao invés, procedendo-se à leitura do dispositivo legal à luz da
Constituição, urge reconhecer que é a ANATEL quem está submetida à
regulamentação editada pelo Presidente da República, no que diz respeito
ao disposto no art. 18, sem prejuízo da faculdade de elaborar e propor
alterações ao regulamento, com vistas ao aprimoramento dos serviços
de telecomunicações.

O Supremo Tribunal Federal, em ação direta de inconstitucionalidade
ajuizada contra dispositivos da LGT (ADIn 1.668/DF), já se manifestou
sobre o tema, reconhecendo, na esteira do entendimento acima
defendido, que a autonomia da ANATEL não é absoluta, havendo de se
moldar às disposições legais e regulamentares, nos termos da própria
LGT. Consoante trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, relator da ADIn:

“(...) Assim, a citada independência não afasta, em si, o controle por
parte da própria Administração Pública Federal, exercido, de forma
direta, pelo Ministro de Estado da área e, de maneira indireta, pelo
Chefe do Poder Executivo, o Presidente da República. Na verdade, o
que encerra a alusão à citada independência é a autonomia, em si,
do serviço, valendo notar que, de acordo com o artigo 8º, a Agência
Nacional de Telecomunicações está vinculada ao Ministério das
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Comunicações. Destarte, o enquadramento ocorrido, considerado o
que se apontou como regime autárquico especial, longe está de revelar
a existência de uma entidade soberana, afastada do controle pertinente.”

Mais à frente, analisando justamente a constitucionalidade dos incisos
do art. 18 da LGT – que foi reconhecida pelo STF –, destacou o Ministro
relator que:

“Em primeiro lugar, consigne-se que o artigo 18 confirma tudo o que
lançado acima sobre a independência administrativa da Agência
Nacional de telecomunicações. Em segundo lugar, não vejo, no que
estabelecida a competência do Presidente da República para, mediante
decreto, instituir ou eliminar a prestação de modalidade de serviço
no regime público, invasão da competência legislativa assegurada à
União – inciso XI do artigo 21 e inciso XII do artigo 48 da Constituição
Federal. Neste primeiro exame, a previsão exsurge como restrita ao
âmbito, em si, da regulamentação da Lei, levando-se em conta a
flexibilidade que deve haver na fixação das modalidades de serviço.
(...) O que assentado na Lei circunscreve-se à parte final do inciso IV
do artigo 84 da Constituição federal, sobre a competência privativa
do Presidente da República para expedir decretos e regulamentos,
visando à fiel execução da lei; (...).”

Por fim, vale conferir a fundamentação exarada pelo STF a propósito

da constitucionalidade dos incisos IV e X do art. 19 da LGT. Tais incisos

prevêem a competência da ANATEL para, respectivamente, “expedir

normas quanto à outorga, prestação e fruição dos serviços de

telecomunicações no regime público” e “expedir normas sobre prestação

de serviços de telecomunicações no regime privado”. A Corte entendeu

por dar interpretação conforme à Constituição aos aludidos dispositivos,

sem redução de texto, para fixar a exegese segundo a qual “a competência

da Agência Nacional de Telecomunicações para expedir normas

subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a

outorga, prestação e fruição dos serviços de telecomunicações no regime

público e no regime privado”. Consoante o Ministro Sepúlveda Pertence:

“(...) nada impede que a Agência tenha funções normativas, desde,
porém, que absolutamente subordinadas à legislação, e,
eventualmente, às normas de segundo grau, de caráter regulamentar,
que o Presidente da República entenda baixar.
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Assim, (...) entendo que nada pode subtrair da responsabilidade do
agente político, que é o Chefe do Poder Executivo, a ampla
competência reguladora da lei das telecomunicações.

Dou interpretação conforme para enfatizar que os incisos IV e X
referem-se a normas subordinadas à lei e, se for o caso, aos
regulamentos do Poder Executivo”.

Note-se que o entendimento perfilhado pelo STF a respeito do inciso

IV do art. 19 tem ampla aplicação ao caso vertente. O aludido inciso,

como se referiu, prevê a competência da ANATEL para expedir normas

quanto à outorga, prestação e fruição dos serviços de telecomunicações

no regime público. De acordo com o Supremo Tribunal Federal, tal

competência subordina-se à lei e, se for o caso (isto é: se a matéria estiver

inserida, expressa ou implicitamente, no âmbito da competência

normativa regulamentar do Presidente da República), aos regulamentos

do Poder Executivo.

Em síntese, é competência do Presidente da República expedir

regulamento de aprovação das matérias constantes do art. 18, LGT. Ou

seja: nesses assuntos, que estão expressamente cometidos à

responsabilidade política do Poder Executivo, subordina-se a ANATEL às

diretrizes da Presidência da República.

Em relação à competência da ANATEL prevista no inciso III do art. 19

da LGT, para elaborar e propor medidas relacionadas aos temas constantes

do art. 18, I a IV, tratando-se de questões igualmente sujeitas, por lei, à

competência regulamentar do Presidente da República, impõe-se

reconhecer sua sujeição aos regulamentos editados pela Chefia do Poder

Executivo, na forma do art. 18, II, LGT c/c art. 84, IV, CF. A ANATEL está

subordinada às decisões normativas traçadas pelo Presidente da República

nos âmbitos regulatório em questão, e não o contrário, o que afrontaria o

entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da

ADIn nº 1.668/DF.

Por todo exposto, verifica-se que a interpretação dos arts. 18, I a IV, e

19, III, LGT à luz do art. 84, IV, CF afasta qualquer vinculação do Presidente

da República à iniciativa ou ao conteúdo de propostas da ANATEL.
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Uma última nota sobre a autonomia da agência. O fato de haver previsão
expressa na Constituição da criação de um órgão regulador do setor de
telecomunicações (art. 21, IX, CF) em nada altera o que se sustentou sobre
a ANATEL. A uma, porque o próprio texto constitucional remete à lei a
fixação das atribuições e limites de atuação da agência, estabelecendo o
seu âmbito de autonomia; e a duas, porque não é possível extrair da
expressão “órgão regulador”, significado atrelado à existência de entidade
dotada de específico grau de autonomia. Órgão regulador pode ser um
ministério, uma secretaria, ou uma autarquia tradicional38. Nada na
Constituição pode levar a concluir que existe uma autonomia
constitucionalmente fundada, até mesmo porque não seria possível saber
o grau de tal autonomia, o qual só poderia ser definido pela lei39.

5. CONCLUSÕES.

Ao cabo do presente estudo, é possível sumariar os argumentos acima
articulados nas seguintes proposições objetivas:

I. A Lei Geral de Telecomunicações (Lei nº 9.472/97), ao criar a ANATEL,
estabeleceu genericamente a sua vinculação às políticas públicas fixadas
pelos Poderes Legislativo e Executivo, arrolando ainda, em seu art. 18, os
assuntos considerados de elevado teor político e sujeitos, assim, à
regulamentação por meio de decreto presidencial.

II. Embora o art. 19, III, da LGT estabeleça a competência da ANATEL
para submeter ao Presidente da República proposta das medidas
regulatórias referidas nos incisos I a IV do art. 18, LGT, o Chefe do Poder

38 Neste diapasão, v. Marçal Justen Filho: “seria até questionável a obrigatoriedade da efetiva
criação dos órgãos examinados, especialmente porque a disciplina genérica adotada a seu propósito
não excluía a possibilidade de exercício de suas atribuições através de instrumentos clássicos
conhecidos. Em suma e desde logo, fica consagrado o entendimento de que a inovação trazida pela
EC no 8/95 e 9/95 [referência à criação de órgãos reguladores dos setores de telecomunicações e
petróleo] não respalda a idéia de que teria sido criada uma categoria peculiar e anômala de entidades
subjetivas na estrutura da Administração Pública” (JUSTEN FILHO, Marçal. O Direito das Agências
Reguladoras Independentes. São Paulo: Dialética, 2002, p. 394).
39 Segundo Marçal Justen Filho: “As agências dependem de lei para sua instituição, mas também para
seu funcionamento. Os poderes a ela atribuídos deverão estar previstos na lei. A atuação
normativa que lhes pode reservar é aquela de complementar as normas legislativas, desenvolvendo
princípios, o espírito e o conteúdo das normas legais” (JUSTEN FILHO, Marçal. O Direito das
Agências Reguladoras Independentes. São Paulo: Dialética, 2002, pp. 521-522).
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Executivo não está jungido seja à iniciativa da agência, seja ao conteúdo
por ela eventualmente proposto.

III. A inteligência extraível dos arts. 18, I a IV e 19, III, da LGT, à luz dos
elementos lógico-sistemático e teleológico de interpretação, é a de que
o Presidente da República pode regular as matérias de sua competência
(art. 18, LGT), nos limites da lei, independentemente de proposta da
ANATEL, embora tenha o dever de apreciá-la, caso formulada pela agência.

IV. A LGT, de forma explícita ou implícita, não qualifica como privativa

a atribuição da ANATEL para submeter ao Presidente propostas de atos
regulatórios constantes do art. 18, I a IV. Assim, a agência detém a
prerrogativa ou a faculdade instrumental de propor ao Presidente as
alterações tópicas ou sistêmicas nesses assuntos, caso entenda
necessárias, sem que por isso se exclua a possibilidade de apreciação de
propostas de outros órgãos e entidades, públicas ou privadas, pelo
Presidente. Ademais, em diversos dos seus dispositivos, a LGT utiliza o
verbo “aprovar” e o termo “aprovação” como um ato dotado de autonomia,
suscetível de ser praticado independentemente de prévia proposição de
quem quer que seja.

V. O ato do Chefe do Poder Executivo de que trata o art. 18, LGT, é
dotado de conteúdo normativo e decisório, praticado no exercício de
seu típico poder regulamentar, por meio do qual edita regulamentos
visando à plena execução da lei. A interpretação da LGT conforme à

Constituição ratifica a conclusão de que o poder normativo expressamente
conferido ao Presidente da República pelo art. 18, I a IV, da LGT não se
compatibiliza com qualquer condicionamento à iniciativa ou a conteúdo

proposto pela ANATEL.
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ABSTRACT

This article considers the competition law as a fundamental support of

the market economy and the absence or failure of its enforcement

conduce the system to a collapse.  The author reviews its basis on the

economic constitutional law and the fundamental rights to describe

the antitrust discipline as the “limitations of the freedom to compete”

right.   The text introduces a specific analysis of the last legislative and

political changes in Brazil with a preliminary discussion about delimitation

of the competition law enforcement scope.  The author describes new

institutions as the Brazilian leniency program to fight cartels and discuss

the perspective of announced changes in competition policy, including

cartels, concerted practices, vertical agreements and particular mention

to franchise and technology transfer contracts.
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INTRODUÇÃO

A relação entre propriedade intelectual e concorrência esteve presente
nas abordagens acadêmicas desde a origem de ambas as disciplinas, não
obstante, a promoção da inovação e da concorrência mediante uma
política comum é algo recente – pelo menos aparentemente.   No Brasil,
a concorrência (em caráter geral) tem sido uma preocupação mais
constante entre os juristas brasileiros após a catalisação de um certo
consenso entre acadêmicos e outros autores,  no sentido de que, uma
economia de mercado institucionalmente consagrada, a disciplina jurídica
das relações de consumo não resolve o problema preço em situações de
monopólio2 ou em mercados caracterizados por elevados níveis de
concentração estrutural,  especialmente se barreiras impedem a entrada
de novos concorrentes – o que também pode acontecer mediante o
exercício de direitos de propriedade intelectual.   Em primeiro lugar, o

2 FORGIONI, P., Fundamentos do Antitruste
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poder de mercado nasce da capacidade de provocar escassez e, com
isso, o monopolista interferir no processo de fixação de preço.  Nesse
caso, o custo do preço de monopólio é pago pelo consumidor, o que
deverá implicar na piora na sua qualidade de vida: seja pela escassez,
pelo sobre-preço ou ambos.     E se isto é assim, em setores caracterizados
pela liberdade de empresa ou de iniciativa (onde tende a haver menos
barreiras técnicas), tende a ser um fenômeno mais intenso no âmbito
dos, assim denominados, serviços de interesse geral.   Principalmente,
se neste ultimo caso, em decorrência dos potenciais efeitos das barreiras
à entrada que, em um modelo regulatório, se interpretado aquém dos
seus fundamentos concorrenciais (quando previstos pelo Legislador), tanto
em matéria de estrutura de mercado como de condutas em métodos de
negócios, tais características (de maiores níveis de concentração)
costumam vigorar por mais tempo do que o socialmente conveniente.  O
mesmo pode acontecer que as falhas de mercado forem provocadas por
barreiras advindas do uso impróprio da PI.

Com já  indicado em outros momentos, monopólios e trusts sempre
foram considerados como um problema político e também econômico3,
especialmente porque tendem a subtrair a liberdade de negociar entre
partes (interaction between sellers and buyers).  Isto é, o poder de subjugar
a vontade de uma das partes (economicamente dependente) à vontade da
outra (dotada de poder de mercado). Os direitos de propriedade intelectual
podem criar um ambiente parecido com este, à medida que os direitos
exclusivos podem criar barreiras que, dependendo do sucesso comercial
do produto ou serviço que materializa a criação intelectual de que se trate,
pode servir para dividir mercados, gerar concentrações verticais e diagonais,
e, disciplinar a distribuição.   A primeira questão seria inferir em que medida
tais condutas poderiam constituir ilícitos concorrenciais.

Numa primeira abordagem, a questão surge como hipótese de reação
à uma ação por infração de patente (exercício do direito de exclusão ou
ius prohibendi) com fundamento em normas antitruste (affirmative

3  SULLIVAN, E. T., “The Foundations of antitrust”, in: SULLIVAN, E. T., The Political Economy
of Sherman Act – The First One hundred Years, New York / Oxford, Oxford University Press,
1991, pp. 3-19, p. 6. “The monopolies and trusts were considered a political as well as an
economic problem.”
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defense) dependem muito da disciplina em matéria de patente
propriamente dita.   Neste caso um ato predatório ou anticompetitivo
com vistas a uma das situações concorrenciais ilícitas, i.e.,  conspiracy ou
restrição do comercio (restrait of trade) ou um monopólio, por um
“monopolista” (no sentido antitruste, i.e., com participação de mercado
igual ou superior a 75%) ou  por agente de um intento de monopolização.
Neste caso, inicialmente, a doutrina trás três possibilidades violação
antitruste a partir de três implicações básicas das limitações intrínsecas
da lei de patentes: patente “advogada” mediante fraude (1),  patente
cujo titular sabia se tratar de título inválido (2), ou, patente não violada
no momento do protocolo da ação (3). Como se pode observar, este
primeiro aspecto não abrange o exercício abusivo de direito de PI
legitimamente obtidos ou exercidos de boa fé.

Tudo isso depende, inicialmente, de como os direitos de PI são
utilizados e do poder de mercado (potencial ou efetivo) do seu titular
(não que esta análise dependa de análise estática da estrutura e de
eventual poder de mercado em um mercado de produto ou serviço –
pois existem questões importante da análise dinâmica do mercado de
tecnologias).   Como já consignamos em outras oportunidades, a disciplina
jurídica da concorrência remonta ao final do século XIX, e apresenta traços
marcantes da sociedade que demandou tal solução legislativa: falamos,
em primeiro lugar, da sociedade americana e da Lei Sherman. Após isso,
já no inicio da segunda metade do século XX, o enfoque europeu de um
direito instrumental da concorrência a serviço da integração econômica
têm a relevância de representar uma resposta contundente do Direito
continental europeu (de raiz romano-germânica) a essa demanda social
e aos objetivos da política de integração com fundamento do Tratado
Constitutivo das Comunidades Européias4.  No Brasil, o mercado nacional
e resultado de um pacto federativo em uma união política e monetária
que reúne 27 estados5, e portanto, assume características de ambos os
sistemas.  Não obstante, se a norma brasileira seguiu mais de perto a
influencia legislativa européia, por vezes os policy makers, parecem
tender a seguir a influencia norte-americana.
4 Especialmente com a finalidade de alcançar os diversos objetivos enumerados no art. 2o do TCE.
Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 6a.Ed., Oxford,
Hart, 1997, pp. 10 e ss.  Para más informaciones, v. Frignani, Aldo & Waelbroeck, Michel, Derecho
europeo de la competencia, Vol. 4 del Comentario J. Mégret, Tomo I, Barcelona, Bosch, 1998.
5 Para mais informações, vide. http://www.ibge.gov.br
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Há importantes identidades entre os sistemas.  Assim, em ambos os
casos, resalvadas as discrepâncias entre os sistemas comon law e
continental europeu ou romano-germânico6, a partir das disposições
estatutárias e das experiências administrativa e jurisdicional foram
desenvolvidas categorias dogmáticas que, a luz dos precedentes, indicam
e agregam determinadas restrições à livre concorrência que, uma vez
incidindo no mercado tendem a ter efeitos potencializados em um
ambiente caracterizado por determinados níveis de concentração,
notadamente, aqueles considerados mais intensos: e neste caso pode
haver abusos de direitos não relacionados com fraude na obtenção de
direito exclusivos.   A tendência dos sistemas nacionais paulatinamente
se afastarem de esquemas dotados de uma aproximação literalistic e
proibições per se, deu chance da análise econômica ocupar um espaço
de destaque na análise antitruste.  Nesse sentido, durante algum tempo,
as autoridades empregaram largamente um critério informado por
determinadas escolas da análise econômica do direito, designado pela
tríade “estrutura – conduta – desempenho” para análise antitruste.  Isso
não significa que todas as categorias de infração contra ordem econômica
(antitrust violation) estejam vinculadas à tarefa de “diagnóstico da
concentração” estrutural do mercado em uma situação estática num
momento específico, i.e., uma “fotografia”.   Nem por isso tal critério
implica na existência de uma discricionariedade absoluta e irrestrita para
o recebimento de representações (antitrust suits) ou para as decisões de
mérito.  Ao contrário, a doutrina apresenta parâmetros para a interpretação
do que em nosso sistema parece ser uma aleatória presunção legal.

Não obstante, a fotografia do mercado relevante em um determinado
momento (análise estática em modelo de concorrência perfeita) pode
não ser o elemento mais relevante para a análise antitruste em
determinadas circunstâncias dinâmicas. Ao contrário, existem diversas
situações onde uma violação antitruste (ou, no Brasil, infração contra a
ordem econômica) deriva de uma conduta ou determinadas categorias
de condutas que na dinâmica do mercado foram ou são capazes de
engendrar uma alteração estrutural no sentido da concentração, i.e., o
caminho inverso através do qual a conduta concentra a estrutura.  Essa

6 Para uma análise do sistema alemão de proibições e isenções v. Straub, Wolfgang, 15 GWB als
Generalklausel des Rechts geegen vertragliche Wettbewerbs-beschränkungen, München,  Florentz, 1986.
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situação é mais evidente nos mercados caracterizados pela inovação,
onde tecnologias alternativas ou concorrentes (substitutas) podem ser
mais úteis ao direito de escolha do consumidor e à estrutura dinâmica
dos mercados do que a existência de produtos homogêneos com base
tecnológica comum7.

A inovação, por demandar determinados níveis de investimento,
implica em um regime de proteção com fundamento em direitos
exclusivos, como por exemplo, aquele da patente para as invenções
(criações técnicas de fundo com aplicação industrial) e aquele do direito
de autor sobre programa de computador para o software, e, também,
mediante direitos não exclusivos empregados para proteger o
investimento, como por exemplo, obrigações contratuais (restrições de
comercialização – cláusulas de exclusividade, não concorrência, restrição
à exportação, etc.-  sigilo e cláusulas penais privadas) e institutos de
repressão à concorrência desleal8.  Setores da doutrina entendem haver
interface entre ambos os ramos do direito (propriedade intelectual e
antitruste), haja vista o fato de que enquanto uma previsão afasta, a outra
defende a concorrência. Defender a concorrência implica na manutenção
da situação de plena interação entre fornecedores e adquirentes, de
maneira a não falsear o livre jogo do processo de formação de preço.
Portanto, há uma série de categorias de acordos que têm sido objeto de
análise em matéria antitrust, de parte da doutrina, além de decisões
administrativas e judiciais dos mais importantes sistemas, e,
especialmente, aqueles cujo objeto integra bens imateriais protegidos
por direitos exclusivos.

Entre estas determinadas categorias encontram-se aquelas que nascem
a partir exercício dos direitos absolutos (erga omnes) concedidos pelo
Ordenamento aos titulares de bens imateriais protegidos por propriedade

7 Em que pese a favor destes o efeito das externalidades de rede.  Nesse sentido, um produto que
materializa ou incorpora uma tecnologia precedente pode ter mais valor relativo para seus usuários
que uma tecnologia mais recente em função do número de usuários.   Assim, portanto, um aparelho
de fac-símile, por exemplo, é mais útil ao seu usuário a medida que incrementa o número de pessoas
tem também o utilizam.    Essa mesma tecnologia perderá importância relativa a medida que, após
o surgimento de tecnologias alternativas mais avançadas, os usuários da tecnologia de última
geração aumentem em número e na medida em que estes venham substituindo o uso da  tecnologia
precedente em favor daquela.
8 V. art. 195 da Lei num. 9279, de 14 de maio 1996.
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intelectual9 (direito de uso exclusivo e direito de exclusão de terceiro),
seja pela exploração direta ou indireta (através de licenças a terceiros).
No caso de exploração indireta dos direitos de propriedade intelectual, o
titular do direito, ao licenciar, costuma a adotar restrições que o protejam
do risco de eventual concorrência do adquirente de sua própria tecnologia
transmitida com a licença (inicialmente para o mercado de destino) no
mercado de origem. De outro lado, o adquirente, costuma lutar por uma
gama mais ampla de faculdades que permita a compensação de seu
investimento local e assunção de riscos em um novo mercado (riscos
comerciais, cambiais, tributários, etc.).

Assim, especificamente, conseqüências anticompetitivas podem
ocorrer em determinado mercado se a posição de monopólio for resultado
de aquisição de direitos de patente, fradulenta ou legitimamente
mediante: cláusula de comunicabilidade (grant back), não uso, consórcio
de patente (pool); objeto de licenciamento sujeito a restrições comerciais
e de direito.  Isso não significa que a obtenção de direitos ou conclusão
de acordos supra elencados sejam per se ilegais.

Notadamente, o exercício de tais direitos10 e o direito protetor da livre
concorrência representam um ponto importante para análise sistemática.
Nesse sentido, um autor anglo-saxão indica com Propriedade: § 2 of the

Sherman Act prohibits monopolization and attempting to monopolize. In

contrast, the grant of a patent is a grant of a 17 – year monopoly11.   Não
obstante, não consideramos a questão do possível choque entre patente
(como outras categorias de propriedade intelectual) e direito de
concorrência neste labor, como veremos a seguir, no item III infra12.
9 A doutrina alemã designa tal regulamento de TechTransGFVO, mediante o qual se estabelece um
Regulamento de isenção (da proibição geral do artigo 81.1 do TCE) para determinada categoria de
acordos de transferência de tecnologia, na forma do artigo 81.3 do TCE.   Neste sentido,  Helmut
Lutz (Technologie-, Patent- und Know-how Lizenzvertrage im EG-Recht, Recht der Internationales
Wirtschaft, Abril de 1996, págs. 269-272):  “Die Komission der Europaischen Gemeinschaften hat
nunmehr die lange erwartete Verordnung uber die Gruppenfreistellung von Technologietransfer-
Vereinbarrungen (TechTransGFVO)”.  As restrições não isentas individualmente ou em bloco da
aplicabilidade do art. 81.1. do TCE são consideradas nulas de pleno direito.
10 Para obter um importante estudo sobre os limites intrínsecos e extrínsecos dos direitos de autor
e industriais veja Oliveira Ascensão, José de, “Direito Intelectual, Exclusivo e Liberdade”, Revista
da ABPI, núm. 59, jul./ago. de 2002, págs. 49-49.
11Sobel, Gerald, “Antitrust and Technology”, in:  Bender, D., Patent Antitrust, New York,  Practising
Law Institute, 1982, págs. 191–220.
12Com relação ao amparo constitucional da propriedade intelectual, considerando as liberdades
individuais, veja, Barbosa, Denis Borges, “Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual”, Revista
da ABPI, núm. 59, jul./ago. de 2002, págs. 16-39.



Controle antitruste da propriedade intelectual a serviço do desenvolvimento

184     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009

Assim, a catalisação dos objetivos do antitruste em determinado sistema
é imprescindível para formação de políticas públicas de concorrência, e
afetam a dimensão do âmbito de aplicação do direito material de que se
trata. Entre tantos outros objetivos do antitruste a enumerar, como por
exemplo, o bem estar do consumidor (objetivo social), a eficiência
econômica (objetivo econômico), a tutela das liberdades (objetivo
político), i.e., ao fim e ao cabo, tutelar o interesse coletivo no somatório
patrimonial que integra a ordem publico – econômica.  Neste ultimo
aspecto, devemos destacar um ponto especial: o desenvolvimento13 e o
empreendedorismo, necessários ao fim maior de melhora da qualidade
de vida dos cidadãos, e as conseqüências da eficiência na distribuição
de renda.  Contrario senso, a concentração pode provocar escassez
artificial e subjugar vontades e liberdades14.  Trata, portanto, o controle
social sobre a concorrência de um instrumento de tutela da dignidade
humana: fim da ordem econômica e pedra angular da República Federativa
do Brasil.  Nesse sentido, dado o interesse coletivo, garante-se a
legitimidade da sociedade civil para demandar respostas mais concretas
dos poderes públicos15.

Na eventual inércia de determinadas políticas concretas, o
posicionamento de entidades de classe torna-se um fator relevante, seja
para o desenvolvimento de estudos específicos (a partir da capilaridade
da demanda social), ou seja, para cooperação entre sociedade civil e o
agente de políticas públicas. Esse é o caso dos acordos verticais, e,
notadamente, os acordos cuja transmissão de propriedade intelectual
integra seu objeto, que devem atender aos ditames do inciso XXIX do art.
5º da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB).

13 Para um conceito de desenvolvimento econômico, v. SOUZA, Nali de Jesus, Desenvolvimento
Econômico, São Paulo, Atlas, 1999, págs. 20 e segs.
14Para informações sobre os direitos fundamentais como direitos subjetivos expressos  mediante a
categoria jurídico dogmática das liberdades, vide CANOTILHO, J.J., Direito Constitucional e
Teoria da Constituição, 5ª Ed., Coimbra, Almedina, 1997, págs. 1243 e segs.
15 Neste ponto está a importância do estudo constitucional das competências a luz da limitação dos
poderes políticos.    Pois se, de um lado, agentes públicos eventualmente excederem os limites
constitucionais e legais de suas competências, de outro lado, a  atuação aquém dessas competências
pode implicar em omissão.  No caso de constrição de liberdades, este aspecto conceitual fica
tradicionalmente ligado aos direitos de defesa perante o Estado (o direito de defesa seria um
Abwehrrecht). V. GOMES CANOTILHO, op. cit., págs. 1243 e segs.  De outro lado, a omissão pode
caber ao Legislador infra-constitucional. Nesse sentido, veja os estudos em matéria de
inconstitucionalidade por omissão.
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A questão abordada com profusão na literatura e políticas públicas em
outros sistemas, não tem sido muito prestigiada no Brasil. Em grande
medida pelas prioridades políticas em setores considerados mais
prementes (como por exemplo, o combate a acordos horizontais,
especificamente, cartéis, boicote, etc.), como também um certo receio
de setores organizados da sociedade civil em incrementos dos níveis de
intervenção estatal.

1. ASPECTOS JURÍDICOS E ECONÔMICOS GERAIS DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL

O amparo científico da doutrina econômica e jurídica permite-nos
concluir que a inovação representa um importante vetor de
desenvolvimento econômico16. Várias teorias já consagradas, como por
exemplo, a nova teoria do desenvolvimento econômico, coloca a inovação
ao lado dos demais fatores de produção tradicionais (capital, trabalho e
insumo) como relevantes para o ambiente empresarial, bem como os
instrumentos empregados direta e indiretamente pelos poderes públicos
para incentivar o progresso tecnológico17.

Em primeiro lugar, o progresso tecnológico é incentivado
indiretamente nas economias de mercado, mediante a proteção de
determinadas inovações (consideradas de maior valor) através institutos
específicos que atribuem direitos exclusivos18 (mediante a outorga de
direitos de propriedade intelectual) e não exclusivos (mediante

16 O simples acumulo de fatores de produção como capital e trabalho não são suficientes para
explicar o crescimento econômico, como por exemplo, aquele ocorrido nos Estados Unidos nos
anos 1920. SOLOW, Robert, “Technical Change and the Aggregate Production Function”, Review
of Economics and Statistics, vol. 39, 1957, pp. 312 e ss.
17 Não obstante, existem estudos econômicos que comprovem que, indistintamente, em todos os
setores, a decisão de investir em inovação não seria tomada na hipótese de inexistência de um
sistema de patentes.   V.  LEVIN, R,  Empirical Studies of Innovation and Market Structure, in:
SCHMALENSEE, R, Handbook of industrial  Organization, v.2, Elsevier Science, 1989.  Merece
destaque o estudo do conhecido microeconomista Edwin Mansfield (A New Look at the Patent
System, American Economic Review, , v. 76, 1986, pp. 196 e ss.).  Para um estudo jurídico, v.
SILVA, M. M. Inovação,  Transferência de Tecnologia e Concorrência, Almedina, 2003, pp. 55 e
ss.  V. nosso ASSAFIM, J.M. L., A Transferência de Tecnologia no Brasil: Aspectos contratuais e
concorrenciais de propriedade intelectual,  Lumen Juris, 2005.
18 LEHMAN, Michael, “The Theory of Property Rights and the Protection of Intellectual and
Industrial Rights”, IIC, v. 16, 1985, pp. 524 e ss.
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instrumentos de repressão à concorrência desleal); em segundo, através
de políticas de fomento em setores específicos (financiamento e linhas
de crédito para pesquisas de base e aplicada19, benefícios fiscais, ou,
ainda, isenções antitruste).

Nessa primeira perspectiva, o progresso tecnológico se desenvolve
através da divulgação de criações do espírito humano que, introduzidas
em empreendimentos ubicados ao longo da escala produtiva (indústria e
comércio), permitem diferenciar o produto ou serviço aperfeiçoado dos
produtos ou serviços concorrentes ou mesmo tornar mais eficiente os
modos de produção. Daí surge uma das vantagens da inovação que
determina a sua abordagem como elemento central do fenômeno da
concorrência.   A diferenciação reduz as possibilidades de substituição.

Não obstante, a concepção de inovação é mais ampla, e abrange, entre
outros, determinados aspectos relativos às artes, eventualmente não
confinados em si mesmos, e, indo além de sua concepção original,
atingindo um funcionamento mais amplo e reverberando para alguma
das várias formas de exploração industrial. Entre as criações do espírito
humano que integram a noção de inovação estão as obras artísticas (e
demais criações a elas equiparadas) e as criações de fundo (invenções e
modelos) e de forma (desenhos) com aplicação industrial.  De outro lado,
os sinais distintivos têm importância mais destacada para o trafego jurídico
em âmbito comercial.

Os direitos de propriedade intelectual outorgam ao seu titular direitos
exclusivos quanto ao uso de determinada criação intelectual (e/ou
exercício dos conseguintes direitos de exclusiva) que afetam as atividades
econômicas de maneira impactante, no sentido de que tais exclusivos
são instituídos com a finalidade de criar um incentivo especial para o
desenvolvimento de inovações que, ao fim e ao cabo, deverão contribuir
para o progresso tecnológico da comunidade.

Por esta razão, o inovador, criador do bem imaterial protegido pelas
regras do direito da  propriedade intelectual (tanto no âmbito da indústria
com no das artes) fica resguardado contra a concorrência de copiadores
que não se sujeitaram aos custos de pesquisa e desenvolvimento que

19  Sobre o processo gerador de tecnologia V. ASSAFIM, A Transferência..., cit. p. 17 e ss..
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integram a nova tecnologia (free riders) inerente ao processo criativo
com aplicação industrial. Os custos de uma linha de pesquisa ex ante, tão
somente serão suportadas mediante a contrapartida de uma expectativa
de resultados ex post.

O inventor ou titular fica protegido contra a reprodução de sua
concepção inventiva pelos concorrentes, que não tiveram que suportar
os custos de pesquisa e desenvolvimento e/ou os riscos de
comercialização de novo produto.

Esse direito subjetivo patrimonial que nasce da apropriação dos bens
imateriais pelos institutos de proteção da propriedade intelectual se
aproxima dos direitos reais (na concepção romana de propriedade para
as coisas – bens materiais corpóreos) à medida que constitui um direito
erga omnes ou absoluto, não obstante, discrepam de tais categorias,
pois os exclusivos são integrados, ao mesmo tempo, tanto por faculdades

ainda mais amplas do que aquelas típicas dos direitos reais sobre bens
materiais corpóreos (como, p.ex., intervenção na propriedade de outrem),
e, como estão limitados material e temporalmente.

Tais características decorrem dos objetivos da propriedade intelectual.
Assim, concomitantemente, dois objetivos são perseguidos: fomentar o
progresso tecnológico incentivando a realização de inovações; e,
salvaguardar o acesso do público às inovações e aumentar o patrimônio
de conhecimento disponível à sociedade.

A questão do exercício dos direitos de propriedade intelectual na
circulação econômica abrange o uso da tecnologia pelo seu próprio

titular ou através da transmissão de determinadas faculdades a terceiros
mediante acordos de licença.  Estes acordos costumam implicar na
adoção de restrições contratuais ou unilaterais com o fim de proteger

os investimentos na criação, fabricação e distribuição de bens materiais
que incorporam tecnologia e, assim, fomentar a atividade

empreendedora. Provavelmente, sem tais garantias legais e contratuais,
o titular não se sentiria incentivado a disponibilizar temporariamente sua
tecnologia a um concorrente potencial ou efetivo20, o que implicaria em

20 O que limita o aproveitamento social da tecnologia, seja pela não divulgação, não exploração
empresarial, seja pela sujeição do consumidor a menos uma alternativa de escolha.
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redução do número de empreendimentos. A titularidade de direitos de
propriedade intelectual implica na outorga de exclusividades que, no
curso da atividade econômica pertinente, deve gerar condições favoráveis
à compensação ex post do investimento e redução do risco assumido ex

ante com a pesquisa aplicada e na introdução de novo produto,
considerando, ainda, que as eventuais restrições que os exclusivos possam
eventualmente introduzir diminuindo o enfretamento entre produtos

potencialmente concorrentes com objetivo de diminuir os riscos de
entrada de novo produto no mercado, não significa que o exercício de
tais direitos exclusivos seja prejudicial à concorrência entre tecnologias.
Ao contrário, esses direitos criam condições para gerar concorrência
dinâmica entre tecnologias diferentes21. Não obstante, o exercício de
direitos de propriedade intelectual com o objetivo de proteger uma
atividade não empreendedora deve ser reprimido.

Essas características da inovação, protegida pela propriedade
intelectual, indicam a importância dos fatores tradicionalmente incluídos
na análise levada a cabo pelo Direito da concorrência no âmbito dos
incentivos à inovação, especialmente, barreiras à entrada, a elasticidade
das substituições da oferta e da demanda, o lapso temporal necessário à
entrada de novos concorrentes e os níveis de concentração do mercado.
Não obstante, estes elementos de análise estática podem não atender às
necessidades específicas do controle social próprio da concorrência de
tecnologias, caracterizada pela dinâmica que permite “criar” e “destruir”
produtos e processos22.

2. NOVO ENFOQUE DA INOVAÇÃO, PROPRIEDADE INTELECTUAL
E COMPETITIVIDADE PELAS AUTORIDADES ANTITRUSTE

A preocupação da sociedade civil torna oportuna no Brasil a reflexão
sobre um tema um tanto esquecido, seja pela doutrina comercial seja
pelos agentes de políticas públicas: o impacto da inovação na

21 Como ocorre, por exemplo, na indústria de tênis esportivos, com as distintas tecnologias de
redução de impacto.
22 Para informações sobre a teoria evolucionária, veja WITT, Ulrich, How Evolutionary is
Schumpeter´s Therory of Economic Development?, Industry and Innovation, Vol. 9, Num. 1/2,
April  / August 2002, págs. 7-22, pág. 7.
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concorrência.  Nesse sentido, merece recuperação a evolução da questão
em sistemas mais avançados neste tipo de análise.  Desde meados dos
anos noventa, amplo debate que congregou a doutrina econômica e
jurídica, bem como empresários e autoridades de vários países
(principalmente nos Estados Unidos e União Européia), analisou-se a
relevância do crescente impacto da inovação na concorrência23. Durante
as audiências públicas nos Estados Unidos, conduzidas pela FTC, procurou-
se enquadrar a aplicação do direito antitruste diante do fenômeno
considerado como um novo tipo de concorrência.

Esse debate refletiu rapidamente nas políticas da União Européia,
principalmente com a elaboração do Relatório da Comissão de 1996, e
culminou com a aprovação de um novo Regulamento de isenção por
categorias de acordos de transferência de tecnologia, que veio substituir
seus precedentes em matéria de licença de patente e licença de know-how24.

Assim, a inovação sai da posição de aspecto relevante, mas não
primordial, para ocupar a posição de questão prioritária, tanto na União
Européia como nos Estados Unidos. De igual maneira, reconhece-se o
papel primordial da transferência de tecnologia no progresso tecnológico
e na competitividade dos empresários em um mercado com tendências
de incremento das trocas comerciais globais. Essa mudança de prioridade
suscitou uma releitura da maneira como o direito da concorrência deve
encarar a inovação. Como reflexo, identificam-se casos como o da
Microsoft, que ocupou autoridades norte-americanas, européias e,
também, brasileiras, sobre os problemas decorrentes do impacto
concorrencial de certas práticas de inovação e difusão de tecnologias.
Portanto, um Brasil que tem por meta ser competitivo no mercado mundial
não deve ignorar a importância de sua política da concorrência na defesa
da inovação25, considerando que está é uma das pedras angulares do
crescimento econômico que conduz ao desenvolvimento.

23 v. FTC, FTC – Staff Report, Anticipating the 21st Century: Competition Policy int the New High
Tech, Global Market Place, Vol. I, Washington DC, May 1996
24 Regulamento CE núm. 240 / 1996, de 31 de janeiro.   Este regulamento foi substituído pelo
Regulamento CE núm. 772/2004.
25 Para efeito deste labor,  as inovações consideradas são aquelas com aplicação industrial, i.e., a
tecnologia industrial, a biotecnologia e as tecnologias da informação e comunicação. Além disso,
do ponto de vista do bem-estar social, a inovação isoladamente não é o mais importante, senão a
sua difusão, o uso da tecnologia inovadora pelo seus potenciais adquirentes ou consumidores.
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Não obstante esse caráter de agente fomentador da concorrência
dinâmica que ostenta a propriedade intelectual, o exercício de tais direitos
na circulação econômica dos bens portadores de tecnologia,
reconhecidamente, tem especial relevância para estudos em matéria de
práticas restritivas e de abuso de posição dominante.

Algumas dessas restrições não implicam em análise antitruste, outras,
embora incluídas no âmbito das proibições legislativas antitruste, podem
ser autorizadas ou isentas individualmente, ou em grupo, mediante a adoção
de procedimentos administrativos sumários, já aplicados para outras
categorias, desde que observadas determinadas compensações
consideradas “pró-competitivas”, i.e., que representam ganhos de eficiência
e benefícios para a concorrência, tanto de produtos como de tecnologias.

Tanto as principais categorias de restrições (e de práticas não restritivas)
como também as conseguintes compensações devem ser objeto de
reflexão e opinamento das autoridades antitruste, com o objetivo de (1)
garantir a proteção efetiva da concorrência (2) e oferecer as empresas a
segurança jurídica adequada26.

O trafego jurídico de tecnologia e de tecnologia incorporada em produtos
pode ocorrer mediante atos e acordos horizontais e verticais. Não obstante,
a peculiaridade do objeto, ainda deve-se considerar a importância da
diferenciação de critérios para análise entre acordos verticais e horizontais,
recomenda o tratamento e análise sob a égide de único quadro disciplinador
e regulatório, que possa abranger os atos e acordos sobre tecnologia,
considerados os objetivos e as peculiaridades da proteção jurídico
institucional da inovação mediante propriedade intelectual.

A evolução do quadro regulatório concorrencial, em outros países,
tem demonstrado tanto as necessidades de simplificar os critérios de
análise como, ao mesmo tempo, promover uma releitura dos critérios
tradicionais. Com isso, dedica-se menos ao elenco de cláusulas e acordos
sujeitos à proibição, insistindo em maior medida na definição das
categorias de acordos que estão autorizados até determinados níveis de
26 Para um estudo econômico acerca do papel do Estado a luz da teoria evolucionária, veja
BURLAMAQUI, Leonardo, Evolutionary Economics and the Economic Role of State, in:
BURLAMAQUI, CASTRO e CHANG,  Institutions and the Role of the State, Cheltenham (UK) /
Northampton, MA, Edward Elgar Pub. (USA),  2000, págs. 27-52.
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poder de mercado. Ainda, procurar-se especificar aquelas cláusulas e
acordos que não devem figurar em tais acordos sem uma análise
individual. Essa concepção tem se mostrado mais coerente com o enfoque
econômico que dá lastro ao labor de avaliar os impactos de tais acordos
nos mercados de referencia (de produto e de tecnologia).

Nesse mesmo sentido, a distinção entre acordos e atos entre/de
competidores e não competidores converge com dito enfoque, dado o
fato de que um acordo de transferência de tecnologia entre não
competidores tende a ser pró-competitivo e admite níveis de
concentrações mais elevados convivendo com determinadas restrições
contratuais à concorrência.    Fica claro que não há lugar para proibições
per se, não obstante, a atitude anti-empreendedora  deverá ser punida
pelo controle social em defesa da livre concorrência, como por exemplo,
um investimento em inovação que não tenha justificativa econômica,
nos moldes da inovação predatória.

Em grande medida, a circulação econômica de tecnologia ocorre
mediante a conclusão de contratos de transferência de tecnologia, não
obstante outras determinadas categorias de contratos podem incorporar
tecnologia em seu objeto, em caráter principal ou acessório, como por
exemplo, os contratos de franquia e de distribuição.

Os contratos de transferência de tecnologia, a seu turno, têm como
prestação essencial a concessão de licenças de tecnologia ou de direitos
da propriedade industrial. Em caráter geral, este tipo de acordo costuma
contribuir para o aperfeiçoamento da eficiência econômica e, por
conseguinte, para a concorrência. Entre os aspectos positivos, podem-se
agrupar os seguintes: a redução de situações de pesquisa e
desenvolvimento duplicados, o reforço dos incentivos para inovação
mediante pesquisa e desenvolvimento iniciais, a facilitação da difusão
dessas tecnologias e a contribuição para o incremento da concorrência
no mercado de produtos.

Assim, a probabilidade de incidência dos efeitos pró-competitivos,
i.e., efeito que melhoram a eficiência e são benéficos para a concorrência,
é maior, e deve prevalecer sobre aquela hipótese de incidência de efeitos
contrários a concorrência devido às restrições contidas em acordos de
transferência de tecnologia.
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Para que se possa alcançar os objetivos e causa dos contratos de
transferência de tecnologia, os benefícios eventualmente proporcionados
por aplicação de uma política concreta, deve ter sua aplicação estendida
às disposições e acordos contidos nos contratos de transferência de
tecnologia que, mesmo não constituindo objeto primário ou prestação
essencial de tais acordos, mas que estão diretamente relacionados com a
aplicação da tecnologia licenciada.

3. REFORMA  POLITICA E ADMINISTRATIVA NO SISTEMA DOS EEUU

Recentemente, uma publicação conjunta do US Departament of Justice

(DJ) e do Federal Trade Commission (FTC) publicaram em abril de 2007
um documentos intitulado Antitrust Enforcement and Intellectual Property

Rights: Promoting Innovation and Competition . Trata-se de um documento
integrado de uma introdução, seis capítulos e uma seção de apêndices.
O primeiro capítulo trata do strategic use of licensing: unilateral refusals

to license patents; o segundo aborda competition concerns when patents

are incorporated into collaboratively set standards; o terceiro capítulo é
dedicado ao antitrust analysis of portfolio cross-licensing agreements and

patent pools;  o quarto capítulo, por sua vez, abrange variations on

intellectual property licensing practices.   O quinto capítulo trata de uma
questão palpitante que é antitrust issue in the tying and bundling of

intellectual property rights; e, por fim, o sexto capítulo aborda competitive

issues regarding practices that extend the market power conferred by a

patent beyond its satutory term.

4. EVOLUÇÕES RECENTES NA UNIÃO EUROPÉIA

Na UE a comissão, a parte do Regulamento no 772/2004, divulga
consulta pública sobre o setor farmacêutico com fundamento no
regulamento 1/2003. A Comissão das Comunidades Européias tem
atribuição exclusiva para aplicar o parágrafo 3º do artigo 81 do TCE a
determinadas categorias de acordos de transferência de tecnologia e às
correspondentes práticas  concertadas  que entrem no âmbito de aplicação
do parágrafo 1º do art. 81, nos casos em que tão somente participem
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duas empresas nos ditos acordos e práticas.   Essa faculdade tem
fundamento no Regulamento no. 19/65/CEE, de 6 de março de 1965,
recentemente alterado pelo Regulamento CE no. 1/2003.

Periodicamente a Comissão publica relatórios de avaliação sobre
determinados regulamentos.  No caso do já reformado Regulamento CE
de isenção dos contratos de transferência de tecnologia no. 240/1996,
como também, sobre a aplicação geral dos parágrafos 1º e 3º do artigo
81 do Tratado de Roma (TCE).   A resposta dos Estados membros e terceiros
ao Relatório de concorrência em matéria destes contratos foi, em geral,
favorável a reforma da política comunitária.  Em ato contínuo, após a
conclusão dos trabalhos de revisão, foi aprovado em 27 de abril de 2004,
o Regulamento no. 772.

Não obstante, a Comissão tem poderes de iniciar inquéritos setoriais
sempre que houver indícios de rigidez de preços ou de práticas
anticompetitivas, com fundamento do artigo 17 do Regulamento 1/2003.
Nesse sentido, a Comissão determinou abertura de inquérito setorial
determinando a realização de investigações a determinado grupo de
empresas farmacêuticas de produtos inovadores e genéricos.  O inquérito
setorial é uma resposta aos indícios de distorções no funcionamento no
mercado de produtos farmacêuticos na UE. Entre estes indícios de
distorções de mercado está na possível diminuição do numero de novos
entrantes inovadores, e na aparente demora para o surgimento de
genéricos após a expiração de direitos de PI. O objetivo do inquérito está
na investigação sobre os motivos destas distorções, especialmente,
analisar se os acordos entre empresas farmacêuticas, como aqueles
concluídos em disputas de patentes, podem infringir a proibição sobre
práticas restritivas de negócios do art. 81.1.  O inquérito setorial investigará
se as empresas podem estar criando barreiras artificiais à entrada, seja
através da insuficiência de exploração de direitos de patente, litigância
vexatória ou outros meios previstos em na proibição de abuso de posição
dominante do art. 82 do TCE. A Comissão entende que a competição
neste setor é crítico para o público, tanto como garantidor do acesso a
fármacos de domínio público ou no estado das artes, como para a formação
dos preços de consumidores individuais, negócios de saúde privado e
serviços de saúde pública na EU. O relatório preliminar tem conclusão
prevista para outono de 2008, e os resultados finais previstos para a
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primavera de 2009.   O relatório do inquérito permitirá a Comissão e as
autoridades nacionais centrar as ações futuras nas restrições mais gravosas
e, assim, identificar remédios aptos para resolver problemas
concorrenciais específicos nos casos concretos.

5. PERSPECTIVA DE REVISÃO DA POLÍTICA DE DEFESA DA LIVRE
CONCORRÊNCIA NO BRASIL

Parte da expectativa acerca de mudanças criada em 2002 não se
concretizou.  A mudança de governo em 2002 representou uma natural
mudança também na condução da política vigente até então (como
também com relação às prioridades do GTI instituído no mandato
precedente), não obstante, em 2007 continuam algumas das mesmas
preocupações quanto a eficácia da LDC e das recentes modificações
legislativas.   Identidade que não se constata, por exemplo, no
entendimento acerca dos novos rumos a serem tomados pelo “Sistema” -
seja quanto a sua possível reforma orgânica, seja quanto à reforma
legislativa pretendida (pelo menos na forma até então pretendida) ou
mesmo quanto aos critérios de análise e descentralização de análise.   O
projeto de Lei no 5.877/2005, parece não ir muito mais além da reforma
estrutural que transforma o CADE em um conjunto de órgão, englobando
um Tribunal de Defesa da Concorrência, importado parte substancial do
direito material da LDC, salvo o sistema de isenções pensado pelo
Legislador no artigo 54 da LDC.

A atuação conjunta da SDE e da SEAE, desde o primeiro momento,
indicou que seria o prenuncio de nova política da concorrência, e por
vezes chegou a dar impressão de execução imediata, principalmente
mediante atos de regulação compartida (como a Portaria Conjunta 849).
Não seria, assim, impróprio concluir, tanto pelos sinais exteriores do
exercício regular das competências administrativas (execução da função
de administrar)27 como por declarações e pronunciamentos das

27 Particularmente a atuação da SDE e SEAE no primeiro semestre de 2003, que intensificou o
número de decisões em matéria de acordos horizontais e um sensível incremento na instauração de
averiguações preliminares e processos administrativos em matéria de condutas.    Vide, por exemplo,
no caso desta ultima categoria, interessante parecer exarado pela Secretaria de Acompanhamento

Econômico (SEAE) no âmbito dos Processos Administrativos n° 53500.001821/2002;
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conseguintes autoridades, tendem a não abraçar integralmente os
entendimentos que fundamentaram a política de concorrência nos
governos precedentes.

Em primeiro lugar, a SDE e a SEAE têm sinalizado que propostas como
a de criação de uma agência ou mesmo a menos ambiciosa (mas não
menos polêmica) criação de uma superintendência instrutória única
perdem espaço para o que seria uma atuação administrava com “repartição
de competências”, com o fito de evitar o que o Governo entende ser
“superposição de competências”28.  Nesse sentido é que, provavelmente,
o legislador transfere as competências instrutórias da SDE em matéria de
concorrência para Superintendência-Geral.

Em linha de conseqüência, esse primeiro aspecto deverá afetar um
segundo aspecto, que constitui o ponto nevrálgico do direito da
concorrência: a revisão da delimitação do âmbito de aplicação da normativa
pela Administração29, na forma do artigo 31 do Projeto, que remete ao
artigo 20 da LDC.

Infere-se, então, agora, a partir do Projeto, a possibilidade de
confirmação do entendimento de que a SEAE deverá ocupar-se
predominantemente (no que tange a análise sócio-econômica) com a
aplicabilidade da norma sobre os atos de concentração, e, por
conseguinte, depreende-se que a Superintendência-geral poderá dispor
de mais recursos para dedicar-se à análise de uma categoria um pouco
esquecida: as condutas.   Nesse sentido é que se infere a mais lídima e
oportuna preocupação da Superintendência-geral, que tem externado a

53500.001823/2002; e 53500.001824/2002, protocolado no CADE em 18 de setembro de 2003,
referentes à denúncia apresentada pela Empresa Brasileira de Telecomunicações S.A.

(EMBRATEL) e pela Intelig Comunicações S.A. (INTELIG) em face das empresas
Telecomunicações de São Paulo S.A. – Telesp (TELEFONICA), Telemar Norte-Leste S.A.

(TELEMAR) e Brasil Telecom Participações S.A. (BRASIL TELECOM), no sentindo de que
estas estariam incorrendo na prática restritiva vertical de elevação dos custos dos rivais através de
discriminação de preços do insumo “interconexão para o acesso local” ou de subsídios cruzados no
segmento de Sistema de Telefonia Fixa Comutada – STFC para Longa Distância – LD.
28 Cabe ressaltar que as competências da SDE estão fixadas em lei, particularmente no artigo 14 da
LDC.   Entre tais competências fixadas pelo legislador está aquela de proceder, em face de indícios
de infração da ordem econômica , a averiguações preliminares para instauração de processo
administrativo.  (v. inc. III do art. 14 da LDC).   O exercício da competência é poder-dever da
Administração, sendo-lhe defeso exercê-la aquém ou além do determinado pelo legislador, sob pena
de configurar abuso ou omissão, conforme o caso.
29 Que, ainda que paute o processo decisório administrativo, não vincula o poder judiciário.
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importância da análise das condutas e doravante deverá voltar o foco de
atenção da Administração para tais fenômenos (que não estão restritos
aos acordos e práticas concertadas horizontais).   Como se sabe, as condutas
não estão restritas ao cartel.   Além deste típico acordo horizontal existem
outros acordos que podem prejudicar seriamente o funcionamento dos
mercados com a proliferação de restrições potencialmente
anticompetitivas mediante, por exemplo, uso de práticas restritivas de
negócios (restrictive business practices)30 em acordos verticais31 – entre
outras restrições.  As restrições que “surgem” em um determinado negócio
(a principio vertical), se não compensadas por um efeito pró-competitivo
concreto32, entre outros efeitos deletérios, têm o potencial de
“contaminar” rapidamente todo o mercado e assumir a feição de uma
grande conduta uniforme entre competidores – sem um poderoso difusor
de ineficiência, em prejuízo final, por óbvio, do consumidor.

Neste ponto, o que chamamos de prenúncio de revisão de política da
concorrência, considerando-se que as políticas assumem mundialmente
certo protagonismo nas pesquisas acadêmicas em matéria antitruste, e
em nosso País não se vislumbra exceções33 nesse aspecto.  Seria oportuno,
por conseguinte, tomar conhecimento, então, de relevantes declarações
do policy maker na aurora do atual Governo.   A SDE em mais de uma
oportunidade34, anunciou que o até então paradigmático emprego do
critério de análise fundado na velha tríade estrutura-conduta-desempenho
pode não ser o método inequivocamente mais adequado para análise de
condutas.  Ou seja, nem toda restrição depende diretamente (de
determinados níveis de concentração) da estrutura de dado mercado
relevante.  Assim a ordem dos fatos, considera-se que, mediante tal
30 V. FIKENTSCHER, W., Wirtschaftsrecht – Weltwirtschaftsrecht und europäisches Wirtschaftrecht, C. H.
Beck, München, 1983 e, do mesmo autor, “The Draft International Code of Conduct on the
Transfer of Technology: A  Study in Third World Development “, IIC Studies, vol. 4, 1980.
31 COMISIÓN EUROPEA, Libro verde sobre las restricciones verticales en la política de la competencia
comunitaria, Bruselas, 22.01.1997.
32 Como por exemplo, o acesso a determinada tecnologia (como a que introduz no mercado novo
produto ou novo serviço), a qual, sem o emprego da restrição em acordo contratual não estaria
disponível no mercado nacional.
33 WESTON, G. E., “New Trends in the U.S. Antitrust Law: The Patent-Antitrust Interface as an
Example”, IIC, vol. 15, 3(1984), págs. 269-292.
34 Como por exemplo, em recente palestra do Secretário de Direito Econômico, Daniel Kreppel
Goldberg, em simpósio aberto realizado (em 19 de setembro de 2003 – com a presença de palestrantes
ilustres como o Vice-Presidente da FIRJAN e o ex-Conselheiro do CADE, Ruy Santa Cruz) no
auditório de importante escritório no Rio de Janeiro (Siqueira Castro Advogados).
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assertiva, além de outras coisas, esse dado significa que uma conduta
restritiva da livre concorrência, para ser caracterizada como causadora
de um desempenho anticompetitivo (e por conseguinte uma infração
contra a ordem econômica), não depende, como uma relação de causa e
efeito, de uma estrutura concentrada. Nesse sentido, reiteramos que, ao
contrário, determinadas restrições em determinadas categorias de
contratos e acordos podem contaminar todo o mercado e propiciar uma
conduta uniforme em bloco por parte de concorrentes potenciais e/ou
efetivos, ou, proporcionar ineficiências na alocação de recursos e impondo
prejuízos meta-individuais através divisão de mercados (limitações
quantitativas a livre circulação de bens e serviços na Federação)35.

Não exsurge evidente, por ora, a dimensão concreta desta política e
se reverberará em uma segunda reforma legislativa mais ou menos
intensa36.  O que se depreende, isto sim, é que o número de averiguações
preliminares e processos administrativos sobre condutas tendem a sofrer
um incremento, seguindo a tendência de aumento do número de
investigações.  Assim demonstradas as coisas, estamos convencidos de
que seria oportuno concluir, então, que, ante a preocupação da
Administração com as chamadas condutas, a luz da experiência dos
sistemas que já se debruçaram mais intensamente sobre a matéria, deverá
estar na ordem do dia, a análise das restrições ubicadas em determinadas
categorias de contratos específicos, como distribuição exclusiva, de
transferência de tecnologia37 (licença de patentes, licença de marcas,

35 Para mais informações a respeito v. FRIGNANI, A. & WAELBROECK, M., Derecho europeo de la
competencia,  (Vol. 4 del Comentario J. Mégret), Tomos I y II (versión española por I. Sáenz-
Cortabarría y M. Morales), Barcelona, Bosch, 1998.
36 Se de um lado, divulgação da questão pelos órgãos oficiais e na imprensa indicam o interesse na
reforma legislativa, de outro,  não mostra indicadores da abragencia.   No Portal do Cidadão (sítio
na rede do Ministério da Justiça, v. http://www.mj.gov.br/ ), reproduz o seguinte texto: O governo
pretende ainda alterar a lei 8.884 para tornar mais seletivo os atos de concentração que hoje
precisam ser submetidos à aprovação dos órgãos de defesa da concorrência. Pela lei, qualquer
fusão ou aquisição que resulte em participação de 20% do mercado ou em que um dos participantes
da operação tenha faturamento anual de R$ 400 milhões precisa ser aprovada pelo Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorrência. Além disso, a análise dos atos passaria a ser feita antes da
operação e não depois, como acontece hoje.
37 Não se trataria, por tanto, de incrementar ou diminuir atribuições da inscrição em registro público
no INPI, senão, a atenção do Sistema nacional de defesa da concorrência a  essas determinadas
categorias.   V. ASSAFIM, João Marcelo de Lima, La transferência de tecnologia en Brasil (aspectos
contractuales de propiedad industrial), Tesis Doctoral, Universidade de Santiago de Compostela
(ESP), 2003, págs. 368 e sigs.
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know-how e assistência técnica)38 e franquia.     Não obstante, a revogação
do artigo 54 significará um retrocesso para a possibilidade de uma política
ex-ante para análise de contratos.

Neste ponto, mais uma vez,  remete-se a questão ao método de
descentralização de análise, pois os recursos humanos e financeiros são
sabidamente escassos. Caso todos os contratos firmados no País fossem
objeto de consultas ou notificação seria o colapso do Sistema.  Não
obstante, a atrofia injustificada do âmbito de aplicação engendra perdas
irreparáveis para o patrimônio coletivo que constitui a ordem econômica.
Diante de tais perspectivas, novos estudos e linhas de pesquisa acadêmica
poderiam, quem sabe, auxiliar na superação deste novo trajeto, e nesse
aspecto o estudo instrumental de outros sistemas pode representar uma
contribuição no mínimo relevante para o desenvolvimento de um método
de descentralização que não represente desvio da Administração na
execução de competências.

Em outra linha de considerações, deverá continuar existindo uma
legítima preocupação das empresas quanto à segurança jurídica de
contratos e cláusulas.  A solução mais conhecida, deste aspecto em
particular, estaria na transparência da fixação de critérios e na divulgação
sistemática dos precedentes que contribuem para catalisar a cultura
antitruste e a visibilidade das interpretações administrativas.  As empresas
e seus consultores jurídicos ou econômicos, cabe-nos aqui ressaltar, não
têm tido, e, pelo que se depreende do Projeto, continuarão não tendo à
sua disposição uma base analítica juridicamente segura para o estudo
dogmático. São várias as dificuldades (já indicadas por nós em outros
momentos), e, entre elas, podemos ressaltar aqui algumas preliminares:
1) quais restrições estariam fora do âmbito da proibição geral; 2) quais
restrições estariam dentro deste âmbito de proibição geral; e, neste caso;
2.1) quais restrições à livre concorrência merecem uma autorização ou
isenção por seu caráter pró-competitivo; ou, ao contrário, 2.2.) quais
restrições à livre concorrência representam uma infração contra a ordem
econômica; e, por último, 2.3.) quais restrições merecem uma análise
caso a caso. Finalmente, em caso de isenção, como saber se a

38 LUTZ, H., “Technologie-, Patent- und Know-how-Lizenzverträge im EG Recht”, RIW, 4(1996),
págs. 269-272.
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excepcionalidade seguiria em vigor independentemente do incremento
do market share da empresa cuja restrição foi isenta ou autorizada, e,
caso a decisão não seja perene, outro problema seria inferir quais os
riscos da perda de efeito da decisão administrativa.    Se, por hipótese, o
Sistema preferir simplesmente isentar determinadas restrições, igual o
que ocorria na Europa dos anos 1960 e 1970, sem ter que disciplinar de
maneira transparente a matéria mediante a análise administrativa de
méritos, nenhuma das questões supra indicadas poderá ser respondida
se o método (e hermenêutica) contemplar um mínimo de rigor científico.

Pode-se descentralizar a análise sem perda de segurança jurídica ou
expor cidadão a uma furtiva ausência de tutela de suas liberdades.  Isso
depende, naturalmente, do arcabouço institucional e da política que possa
dirigir seus destinos.  Não obstante, uma análise administrativa
transparente e bem catalisada permite a análise em grupos de condutas,
cláusulas e contratos, onde a reunião de precedentes individuais
permitiria, ainda, não só a redação de diretrizes, como também, se for o
caso, de verdadeiras isenções por categorias.  Nessa hipótese, poder-se-
ia, então introduzir uma verdadeira política de minimis39 e não a mera
generalização imprópria dos critérios aplicáveis ao abuso de posição
dominante para categorias outras.

Em nossas atividades de pesquisa, temos considerado, em outras
ocasiões, que a identidade do direito material pátrio com a normativa do
TCE permite a realização de um paralelo interessante, a partir do qual é
cabível concluir que, a dogmática do sistema europeu não seria
incompatível com o nosso sistema pátrio um sistema dessa natureza.   Ao
contrario, mostra-se inequívoca a inspiração do Legislador pátrio no
arcabouço jurídico-institucional Europeu, dada a inequívoca coincidência
entre os textos legais.   A prescrição legal do inciso I do artigo 20 da LDC
(mantida no artigo 31 do Projeto), preliminarmente, tem os seus
fundamentos assentados nos mesmos princípios informadores do

39 Isto é, qual o teto de quota de mercado uma empresa pode ocupar para fazer juz ao benefício da
isenção automática por categoria, superada a quota teto no mercado relevante, sujeita-se a empresa
ao regime geral de isenção individual.   Na UE este teto tem sido fixado em 5% para determinadas
categorias de acordos verticais.   V. Regulamento (CE) 2790/1999.   HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., “El
Reglamento (CE) 2790/1999, de 22 de septiembre de 1999, sobre limitaciones verticales”,  Actas
de Derecho Industrial (Instituto de Derecho Industrial da Universidad de Santiago de Compostela),
Tomo XX, Madrid – Santiago,  Marcial Pons, 1999, págs. 1467-1473.
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chamado Direito Continental europeu, e remete, em grande medida, a sua
interpretação dogmática àquela do artigo 81.1 do TCE (proibição geral).
Com isso, fica assente que o estudo comparado não só procede como tem
indubitável utilidade para a Administração e profissionais especializados,
ainda que seja do ponto de vista instrumental e guardadas as peculiaridades
de cada sistema.   Como elemento adicional, a doutrina não refuta a idéia
de que o Regulamento (CE) n. 17 evidencia-se como um congênere do
artigo 54 da LDC, cujo âmbito de aplicação tornou-se atrofiado em
decorrência da interpretação administrativa (e possivelmente, com morte
decretada pelo Projeto).    Essa impropriedade hermenêutica não contribui
para o aperfeiçoamento do Sistema, já que existem mecanismos próprios
para descentralização da análise.  Em outra linha de considerações, a
obrigatoriedade de notificação “ex ante” seria um elemento importante,
pois evitaria a “irreversibilidade” de atos consumados.

Mais que isso, a estrutura dogmática e institucional do Sistema nacional
não só estaria afeita a um controle mais intenso das condutas em geral,
como, até mesmo justificaria a adoção de uma espécie sistema de isenção
por categoria de acordos como ferramenta de descentralização de análise
antitruste, nos moldes do artigo 81.3 do TCE e do Regulamento 17 da
Comissão das CE e, por exemplo, poder-se-ia instituir resoluções como o
que ocorre com o advento do Regulamento (CE) 240/96, haja vista a
possibilidade de autorizações ou isenções de maneira análoga mediante
o emprego combinado do artigo 27 com outras disposições da LDC.

Talvez seja esse um caminho natural a ser considerado para fins de
estudos dogmáticos especializados, e possivelmente, um instrumento que
contribua para reduzir a banalização de outros instrumentos que, a seu
turno, foram usados por profissionais do direito no intento de substituir a
“ausência” da disciplina da concorrência para determinadas categorias,
até então, entendidas como menos relevantes pela Administração.   Este
seria ocaso, por exemplo, encontrado no Estado do Rio de Janeiro, que
tem usado as disposições do CDC40 como instrumento equivalente ao
que seria um instituto de disciplina do funcionamento dos mercados
(provocando assim um inchamento excepcional do âmbito de aplicação
do CDC ao contemplar determinadas relações estritamente inter-

40 Lei n. 8.078/1990.
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profissionais como relações de consumo), o que só tem contribuído para
banalizar o instituto e reduzir o caráter pedagógico da multa que, por
ora, depreende-se incapaz de coibir parte substancial das infrações contra
os direitos básicos do consumidor41.

5. CONCLUSÃO

Uma reavaliação de rumos na política de concorrência vem sendo
esperada desde a estabilização monetária proporcionada pelo plano real,
e incrementada a partir de 2002.  A grande mudança ainda não se
concretizou, em que pese os avanços.  Não obstante, o Projeto de Lei
num 5.877/2005 indica uma aproximação de mudanças no horizonte.
Como em 2001, ainda não existe precisão quanto à dimensão e real teor
desta reavaliação política, não obstante, aventa-se uma ostensiva
preocupação dos policy makers sobre a eficácia da LDC, até então, um
tanto restrita aos atos de concentração.

O Projeto prevê uma reorganização institucional do sistema.   Perde
força o entendimento que levou a constituição do GIT na legislatura
precedente, i.e., a instituição de uma eventual agência que arque com as
atuais atribuições previstas nas normas de proteção e defesa da
concorrência.  Prevalecerá, por todo o exposto, o entendimento acerca
da conveniência de matizar o que o Governo chama de “superposição de
atribuições”.  Com isso, a SEAE tenderá a ocupar-se mais da análise sócio-
econômica de atos de concentração e setores específicos (como os
regulados e neo-regulados), enquanto a SDE, transformada em
Superintendência-geral, e como órgão do CADE (e não mais do Ministério
da Justiça), tenderá incluir no âmbito de aplicação da interpretação
administrativa as, assim chamadas, condutas e dos atos de concentração.
De antemão, pode-se concluir que sob a nomenclatura de “condutas”
encontram-se mais elementos do que a paradigmática categoria de
acordos horizontais dos cartéis.

Não se sabe, ainda, quais as implicações das normas adjetivas instituídas
por medida provisória e já consagradas pela aprovação da Lei n. 10.149/

41 Art. 6o do CDC.
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2000 ou daquelas que estão por vir, por ocasião dos resultados futuros

que advirão das conclusões dos pensadores da nova política, e, quiçá, da

nova Lei.  Mas, parece-nos que a perspectiva de não introdução de

modificações de grande envergadura no âmbito do direito material vem

se consolidando.   Existe uma preocupação crescente com acordos verticais

e, especialmente, aqueles que permitem a concentração vertical a partir

do exercício dos direitos de PI.  A investigação sobre acordos verticais

tende a acontecer de maneira mais contundente nos consórcios de

patentes (patent pools).   Nesse sentido, as políticas públicas tendem a

ter um papel mais importante que a revisão judicial, especialmente, no

que diz respeito às competências do Instituto Nacional da Propriedade

Industrial em indeferir requerimento de inscrição em registro de contratos

de transferência de tecnologia com fundamento na legislação antitruste.

Outrossim, mais uma vez, não ficou previsto, ab initio, uma função de

administrar que possa orientar o mercado e fomentar a segurança jurídica

dos negócios efetuados no Brasil ou que nele produza efeitos, como p.

ex., no caso da edição de Guidelines ou Diretrizes de Isenção por

Categoria.  Ainda que tais diretrizes não limitem a análise judicial,

contribuem para a formação de uma cultura antitrute e engendram um

ambiente seguro para o empresário perante a Administração, mais que

isso, constituem ferramenta útil para os profissionais da área e funcionam

a serviço do consumidor.
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1. INTRODUÇÃO.

A Constituição Brasileira que acaba de completar 20 anos de sua
promulgação, representou um marco no desenvolvimento e planejamento
de uma nova sociedade democrática, devendo ser compreendida
contextualmente como um documento que tem por finalidade assegurar
um modelo de democracia associativa. Nesse sentido deve ser vista como
uma refundação dos princípios democráticos clássicos da democracia
representativa do mercado, na parte em que reconhece como suficiente,
que as pessoas são tratadas como iguais quando construímos o indivíduo
como um sujeito de direitos, portador de direitos e deveres perante o
Direito. Nesse modelo a verdadeira pessoa humana torna-se uma
abstração, um ponto em que localizado um nexo de direitos e deveres,
isso porque de uma forma ou de outra, toda democracia representativa
constrói de certa maneira o “representado”, que passa a se tornar invisível
enquanto ser de carne e osso que de fato é.

A democracia associativa, superando a díade indivíduo/comunidade,
promove, sem desprezar as características individuais do ser humano, o

* Professor de Graduação e Pós-Graduação da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro e
de Pós-Gradução na Universidade Federal Fluminense. Doutor em Direito Constitucional pela
PUC/RJ. Procurador Regional da República
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reencontro do indivíduo com a sociedade na qual se insere e da qual foi
arbitrariamente arrancado através da estratégia representativa de “sujeito
de direito” para ser lançado ao mundo desconhecido e cheio de perigos
da luta pela sobrevivência. A democracia associativa, tal como a definimos
aqui, assume a tarefa de substituir essa igualdade formal do “sujeito de
direito”, por um sistema de distribuição de recursos e oportunidades
baseado em um princípio substantivo de igualdade que, sem rejeitar
qualitativamente as inegáveis vantagens da igualdade abstrata dos sujeitos
de direito, a ela agrega quantitativamente uma concepção positiva de
liberdade que trate as pessoas como indivíduos reais que possuem
necessidades a serem obrigatoriamente atendidas. A concepção de
igualdade democrática associativa incorpora a noção que liberdade não
é apenas liberdade de “alguma coisa”, mas a liberdade de positivamente
se realizar como pessoa humana e viver a vida que entende como boa.

É na encruzilhada da democracia representativa de mercado com a
democracia associativa, que se travam os embates sobre a
constitucionalidade das ações afirmativas no ensino superior. Com
Sarmento1 entendemos que políticas de ações afirmativas são medidas
públicas ou privadas, de caráter coercitivo ou não, que visam promover a
igualdade substancial, através de discriminação positiva de pessoas
integrantes de grupos que estejam em situação desfavorável e que sejam
vítimas de discriminação e estigma social. Os críticos dessas políticas
afirmam que elas violam a igualdade. Para eles não há diferença entre
discriminar para prejudicar e discriminar para “beneficiar”, mesmo porque
ao benefício de uns, corresponderia o prejuízo de outros. Argumentando
em termos de consequências, agitam que de fato nem mesmo de
benefícios se poderia falar, pois tais medidas mais agravam do que
solucionam os problemas que pretendem enfrentar, gerando segregação
onde não existe e agravando as discriminações porventura existentes,
piorando, mais do que melhorando, a vida daqueles que intentam
beneficiar. Em sede de educação superior, essas críticas são reforçadas
com alegada violação ao princípio meritocrático acolhido em nossa
Constituição para acesso ao ensino superior e afronta à competência
legislativa da União, naquelas hipóteses em que a política de cotas é

1 SARMENTO, Daniel, “Direito Constitucional e igualdade Étnico-Racial”, in PIOVESAN, Flávia
(Coord.), Ordem Jurídica e Igualdade Étnico-Racial, Lúmen Júris Editora, Rio de Janeiro, 2008, p.78
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instituída por exclusivo ato normativo da Universidade. Os defensores
de tais políticas a seu turno aduzem três argumentos básicos: reparação,
justiça distributiva e diversidade2.

O tema das ações afirmativas está na ordem do dia da pauta política
com o debate que se trava no congresso sobre a necessidade,
conveniência e mesmo constitucionalidade da instituição de cotas nas
universidades federais3. A situação não é diversa no judiciário. Atualmente,
os Tribunais Regionais Federais da 1ª e 4ª Região já se pronunciaram
pela sua constitucionalidade. O Tribunal Regional Federal da 5ª Região
entende pela sua inconstitucionalidade enquanto não existir lei em sentido
formal autorizando tais políticas e o Tribunal Regional da 2ª Região ainda
não tem posição definida. O Supremo Tribunal Federal deverá se
pronunciar sobre o tema brevemente na ADI nº 3.197 proposta pela
Confederação Nacional dos Estabelecimentos de Ensino contra a lei nº
4.151/2003 do Estado do Rio de janeiro que instituiu o sistema de cotas
na UERJ e UENF. Neste estudo busca-se demonstrar a constitucionalidade
das ações afirmativas em ensino superior, fazendo uma correlação entre
os argumentos da reparação e justiça distributiva com o princípio da
isonomia e sua relação com o status quo e a idéia de mercado; e o
argumento da diversidade com o princípio da autonomia universitária,
indicando, quando adequado, os dispositivos constitucionais que
sustentam essa linha de argumentação.

2 - O PRINCÍPIO DA IGUALDADE – EVOLUÇÃO HISTÓRICA DE
SEU SENTIDO E CONTEÚDO.

Historicamente, o princípio jurídico de que todos os cidadãos
pertencentes à polis devem ser destinatários, por parte do Estado, de um
tratamento de igual consideração e respeito apenas tendo em conta a

2 NETO, Cláudio Pereira de Souza, “Ação Afirmativa Normatividade e Constitucionalidade” in
Igualdade, Diferença e Direitos Humanos cit, Lumem Júris editora, 2008, p.346. BELLINTANI,
Leila Pinheiro, “Ação Afirmativa e Os Princípios do Direito”, Lúmen Júris editora, 2006, pp.60-67
3 Sobre o tema veja-se o PLS nº 344/2008 de autoria do senador Marconi Perillo, pronto para pauta
na  Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado e PLC nº 180/2008, de autoria da
deputada Nice Lobão, pronto para pauta  na Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania da
Câmara dos Deputados.
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sua dimensão moral enquanto pessoa humana, está nas sociedades
ocidentais ligado ao desenvolvimento da teoria do Estado.

No Estado absolutista precursor do Estado Liberal dos séculos XVII e
XVIII, as pessoas não eram concebidas como iguais. O quadro jurídico
em que se inseriam decorria de sua inclusão em um determinado
estamento social e não de sua natureza humana. É com a instauração do
Estado Liberal de Direito que a igualdade de todos os homens perante a
lei é afirmada, igualdade esta significando a abolição dos privilégios
derivados da ordem social estruturada em castas.

A igualdade recém conquistada e simbolizada na generalidade e
abstração dos textos legais inicia-se com uma leitura liberal extremamente
restrita, realçando apenas um valor: a liberdade. A igualdade dos liberais
que, posteriormente, se convencionou denominar de igualdade formal,
limitava-se a afirmar e reafirmar que todos eram igualmente livres para
que os indivíduos, no quadro jurídico em que identicamente inseridos e
submetidos, pudessem desenvolver, sem interferência estatal, todo o seu
potencial enquanto pessoa humana, ainda que a custa dos menos
favorecidos pela natureza ou sociedade. É a igualdade laissez faire.

Nesse contexto histórico, não é de se admirar que a igualdade se
referisse a um valor que, embora alardeado como universal, tenha
beneficiado apenas uma pequena elite econômica. A igualdade liberal
não se propunha a modificar a realidade de profunda assimetria social
existente, nem a afastar a opressão dos mais fortes sobre os mais fracos,
na medida em que “avalia positivamente tais desigualdades e considera
uma sociedade tanto mais civilizada, quanto mais desigual, elevando, a
critério fundamental para a distribuição das recompensas não a
necessidade, mas a capacidade”4.

Com o advento da democracia e do Estado Social nos albores do século
XIX e início do século XX, iniciou-se o processo de releitura do princípio
da igualdade. A democracia propiciou o surgimento do mercado político5

no qual as classes sociais menos favorecidas economicamente aceitam

4 BOBBIO, Norberto, “Teoria Geral da Política”, ed. Campus, 2000, p.301.
5 BOBBIO, Norberto, “O Futuro da Democracia – Uma Defesa das Regras do Jogo”, Paz e Terra,
5 edição, 1992, pp. 141-143.
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trocar o seu voto por prestações e utilidades sociais até então inacessíveis,
conduzindo o Estado a promover uma maior intervenção no mercado
econômico, província até então considerada exclusiva da classe
burguesa.6 A essa paulatina intervenção nas relações econômicas se
desenvolveu uma maior preocupação do Estado com o bem estar de todos
os seus cidadãos. Como consectário lógico, iniciou-se um processo lento,
mas sempre crescente, de reconhecimento constitucional de novos
direitos voltados para a população mais pobre, envolvendo uma série de
prestações positivas a exigir uma atuação mais ativa dos Poderes Públicos
visando a assegurar a fruição de direitos básicos mínimos relacionados
com a dignidade da pessoa humana. Essa nova leitura do princípio da
igualdade traz uma renovada visão de justiça igualitária. O critério definidor
da igualdade passa a ser não mais a capacidade, mas sim a necessidade.

Nessa nova concepção, o foco não é mais o indivíduo abstrato e racional
idealizado pelos filósofos iluministas, mas a pessoa de carne e osso, que
tem necessidades materiais que precisam ser atendidas, sem as quais
não consegue nem mesmo exercitar suas liberdades fundamentais. Parte-
se da premissa de que a igualdade é um objetivo a ser perseguido através
de ações e políticas públicas, e que, portanto, ela demanda iniciativas
concretas em proveito dos grupos desfavorecidos.7 É a igualdade do
Estado Social que se convencionou chamar de igualdade material em
contraposição a igualdade formal do Estado Liberal. Nesse primeiro
momento, igualdade formal e igualdade material são apresentadas como
virtudes antitéticas.

No intuito de apontar as diferenças entre o que seriam dois tipos de
igualdade vários esforços foram feitos na fixação dos critérios distintivos.
O primeiro critério afirma que a isonomia formal seria um conceito
jurídico; uma coisa do direito, de aplicação indistinta e imparcial da lei,
enquanto que a isonomia material seria um conceito da realidade; uma

6 No particular assim Bobbio expõe a questão: “Quando os titulares dos direitos políticos eram apenas
os proprietários, era natural que a maior solicitação dirigida ao poder político fosse a de proteger a
liberdade da propriedade e dos contratos. A partir do momento em que os direitos políticos foram
estendidos aos que nada têm e aos analfabetos, tornou-se igualmente natural que aos governantes, que
acima de tudo se proclamavam e num certo sentido eram representantes do povo, passassem a ser
pedidos trabalhos, medidas previdenciárias para os impossibilitados de trabalhar, escolas gratuitas e –
por que não? – casas populares, tratamentos médicos, etc.” (O Futuro cit... pp. 122-123).
7 SARMENTO, Daniel, “Direito Constitucional e igualdade Étnico-Racial”, cit. p.66.
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coisa da realidade, de aplicação concreta e parcial. Um segundo critério
aponta para o destinatário da isonomia. A isonomia formal diria respeito
ao aplicador da lei, que não poderia discriminar, garantindo a igualdade
de todos perante a lei; enquanto que a isonomia material se destinaria ao
legislador, no âmbito da criação da lei, que não poderia discriminar de
forma irrazoável e, por último, distinção que mais aporta para a questão
ora debatida nos autos, afirma-se que a isonomia formal teria um viés de
impedimento à discriminação, ao passo que, de forma diametralmente
oposta, a isonomia material convidaria a utilizar discriminações positivas
para suplantar as desigualdades de fato.

Tais distinções, por representarem mais diferenças de forma que de
fundo, não explicam corretamente o significado e conteúdo do princípio
da igualdade e se submetem a críticas demolidoras. A primeira distinção
procura escandir de forma absoluta, como se isso fosse possível, a norma
da realidade. A hermenêutica constitucional pós-moderna concretizadora8,
estruturada em uma metodologia desenvolvida com supedâneo em uma
relação intencional crítico-reflexiva que assume uma determinada
realidade histórica, mas a submete a um pensamento crítico orientado
por padrões e valores normativos9 cuidou de demonstrar de forma
percuciente e irrespondível sua fragilidade. Quanto à distinção entre
isonomia perante a lei (aplicador) e na lei (formulador), não leva em
conta a moderna visão da sociedade aberta dos intérpretes da Constituição.
A interpretação constitucional não é uma operação monopolística. É
atividade desenvolvida por todos os Poderes Públicos e órgãos
constitucionais, cada um em seu âmbito de atuação, bem como pelos
demais agentes operativos da sociedade10.  Essa repartição do processo
de interpretação e concretização do sentido da Constituição entre um
círculo ampliado de intérpretes, inviabiliza a distinção pretendida entre
formulador e aplicador do direito11. Demais disso, a análise da

8 Cf. HESSE, Konrad, “Escritos de Derecho Constitucional”, Madrid, Centro de Estúdios
Constitucionales, 1992. pp. 16 -50.
9 A. Castanheira Neves, “Metodologia Jurídica – Problemas Fundamentais”, Coimbra, Coimbra
editora,  1993, pp. 11-12.
10 SILVA, Celso de Albuquerque, “Interpretação Constitucional Operativa”, Lúmen Júris, 2001, p. 57.
11 Sobre a ampliação do círculo dos intérpretes da  Constituição, veja-se HABERLE, Peter,
Hermenêutica Constitucional – A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituição, Contribuição
para a interpretação Pluralista e Procedimental da Constituição”, Sérgio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1997. tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Essa linha doutrinária influenciou o
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razoabilidade da discriminação e, portanto, ponderação dos valores em
conflito, é necessária tanto na fase da formulação, quanto no momento
de sua aplicação. A norma jurídica para ser válida precisa atender a dois
discursos distintos: o discurso de legitimação de sua formação e o discurso
de legitimação de sua aplicação12.

Por último, também a alegada distinção de que a isonomia formal é
impedimento à discriminação enquanto que a isonomia material é um
convite à discriminação, não responde convenientemente a questão posta.
É que o próprio exercício da função normativa implica em classificar
juridicamente Por isso, legislar significa classificar e, portanto, distinguir
ou discriminar. Classificam-se pessoas e bens segundo os mais diversos
critérios fáticos para fins de atribuir a cada conjunto da realidade efeitos
jurídicos singulares13. Assim não existe norma que de forma absoluta
impeça discriminação, pois ela está, no mínimo, implícita na classificação.
Por outro lado, aquela norma que expressamente discrimina, ainda que
positivamente, também deve ser aplicada de forma indistinta, tal como
aquela que alegadamente impediria qualquer discriminação.

 Verifica-se, assim, que a afirmada distinção entre isonomia formal e
material é mais de grau do que ontológica, ou seja, é mais quantitativa
do que de essência qualtitativa. A igualdade é apenas uma: a jurídica,
garantindo a todos os destinatários de uma norma relevante de conduta
com relação à qual são considerados iguais, os direitos que ela os
assegura14. A alegada passagem da isonomia formal para a isonomia
material não representa uma revolução copernicana a implicar,
necessariamente, uma redução da liberdade do indivíduo para assegurar
a igualdade do grupo, mas significa que o respeito, a preservação e a
promoção dos direitos de certas minorias, sejam elas, raciais, étnicas,
culturais, ou econômicas, convertem-se, numa das dimensões

legislador brasileiro, ao tratar do processo de controle objetivo da constitucionalidade das leis, ao
prever na lei 9.868/99, a possibilidade do STF admitir a manifestação de outros órgãos ou entidades
que não aqueles dos quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado e, ainda, até mesmo ouvir,
em audiência pública, depoimento de pessoas com experiência e autoridade na matéria.
12 Cf. ATIENZA, Manuel, “As Razões do Direito- Teorias da Argumentação Jurídica”, Landy
Livraria e Editora, 2000, pp. 18-21.
13 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto, “O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis”,
2ª edição, Rio de Janeiro, Forense, pp.155-157.
14 WESTERN, Peter, “Speaking of Equality – An Analyses of the Rhetorical Force of Equality in
Moral and Legal Discourse”, Princeton University Press, New Jersey, 1990, pp. 185-189.
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fundamentais do princípio da igualdade. A questão da discriminação
compatível com o princípio da igualdade jurídica remete ao tema da
razoabilidade no fator eleito como discrímen. Essa essência qualitativa
do princípio não se alterou. O que vem se alterando são os padrões de
medição dessa razoabilidade, que deixou de se basear apenas e
exclusivamente no critério da capacidade esgrimido pelos liberais, para
abranger outros ligados à noção de pluralismo de valores e respeito à
dignidade da pessoa humana.

Na ideologia do Estado social, outros critérios ligados a necessidades
fundamentais do ser humano vieram, não para excluir, mas para se somar
ao vetusto e até então único, critério de discriminação que era a
capacidade individual. O reconhecimento da diferença como parte
integrante do sentido e conteúdo do princípio da igualdade por certo
tende a um maior nivelamento da maioria da coletividade na fruição
daqueles direitos básicos interligados, jungidos e imbricados à própria
dignidade da pessoa humana, tais como educação, saúde e nutrição, mesmo
porque, a natureza fez os homens mais iguais em relação às necessidades
do que em relação às capacidades. A essa nova visão do princípio da
igualdade é que se convencionou chamar de igualdade material.

Ao Estado Social, segue-se o Estado Democrático de Direito. Este,
informado pelos valores da igualdade e liberdade, reconhece que em
uma sociedade plural como a atual, a igualdade material não é a
homogeneização forçada. Convém que ela (a igualdade) possa navegar
entre as demandas de um tempo que se centra na multiplicidade de suas
vozes. Nesse diapasão, a filosofia política contemporânea busca articular
um conceito de igualdade que contemple a diversidade cultural, pois
nela se contém o reconhecimento de que todos têm igual liberdade de
ser diferentes e viver de acordo com essas diferenças. Não se trata,
portanto, de um lado de simplesmente excluir os méritos, as capacidades
e as conseqüências de escolhas e modos de viver livremente adotados
pelos membros da coletividade enquanto indivíduos, nem de outro, de
excluir a responsabilidade coletiva desse mesmo indivíduo, enquanto
componente de uma comunidade, mas fazê-los complementares e
sinérgicos. Igualdade e liberdade no final do século XX e início do presente
século trabalham lado a lado para assegurar o respeito á dignidade da
pessoa humana e a justiça social.
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Nesse labor de harmonização, exige-se que o sistema de princípios,
abstratamente considerado, seja interpretado de modo a se conformar
uma unidade coerente. Essa a linha desenvolvida por Ronald Dworkin.
Para superar a tradicional tensão entre os dois princípios, o autor estrutura,
a partir dos pressupostos do liberalismo igualitário, um modelo de
“igualdade de recursos”. Através desse modelo, Dworkin procura conjugar
a responsabilidade do indivíduo pelas escolhas que faz com a
responsabilidade da sociedade pelo estabelecimento de um contexto
adequado para que as escolhas individuais possam se realizar. A mediatriz
dessa dupla responsabilidade impõe ao Estado o papel de estabelecer
um sistema distributivo que confira a todos iguais recursos para que
possam realizar seus projetos de vida. As diferenças aleatórias que
decorrem, por exemplo, dos talentos naturais ou da sorte de cada um,
serão objeto de redistribuição. Mas as diferenças que resultarem das
opções pessoais, feitas de forma materialmente autônoma, não serão
anuladas. Garante-se, com isso, simultaneamente e de modo hamônico e
sinérgico, a liberdade e a igualdade15.

Estabelecidas essas premissas antecedentes mais gerais, passa-se a
análise dos argumentos relacionados às questões constitucionais mais
concretas ligadas a promoção da igualdade de minorias sejam elas sócio-
econômicas, raciais, étnicas ou culturais, notadamente em sede de
educação superior. Em uma primeira aproximação, a Constituição Federal
em seu artigo 1º ao discorrer sobre os princípios fundamentais de nossa
República, deixa claro que eles se fundam sobre a dignidade da pessoa
humana (III) e o pluralismo (V). Logo a seguir no artigo 3º afirma que
constituem seus objetivos fundamentais a construção de uma sociedade
livre, justa e solidária (I); a erradicação da pobreza, da marginalidade e
redução das desigualdades sociais (III), bem como promover o bem de
todos, sem preconceitos, seja de origem, raça, sexo, cor, idade ou
qualquer outra forma de discriminação (IV). Referidos dispositivos, a par
de outros que serão mencionados, fornecem suporte constitucional para
os argumentos que classicamente têm sido apontados como legitimadores
das políticas de ação afirmativa: reparação, justiça distributiva e
diversidade. Passemos a analisá-los.

15 DWORKIN, Ronald. “A Virtude Soberana. Teoria e Prática da Igualdade”, Martins Fontes, São
Paulo, 2005, pp. XIII-XVIII, 200-250
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3. JUSTIÇA COMPENSATÓRIA, IGUALDADE E MERCADO.

O argumento de reparação ou justiça compensatória residiria no fato
de que o Brasil, pela sua estruturação em Estado Cartorial16 que distribui
favores ao invés de reconhecer direitos, tem por séculos privado do acesso
aos benefícios sociais sua camada mais pobre da população e permitido
a apropriação privada, pela elite econômica e social, dos bens públicos.
Nesse tipo de Estado, os benefícios do progresso são acessíveis apenas
àqueles que acumularam recursos de poder e de pressão e,
marginalmente, aos que foram cooptados para a cumplicidade com as
elites. Aos despossuídos restam apenas ações assistenciais, sem
profundidade, que não transformam definitivamente suas condições de
vida, apenas reforçam a dependência do favor político e impedem a
liberação social dos mais fracos17.  A justiça compensatória, então, parte
da idéia de que diante de um histórico de discriminação, privação e
opressão econômica, há a necessidade de compensar um dano causado
no passado, por um grupo a outro, através da adoção atual de “privilégios”
para os descendentes do grupo que foi anteriormente discriminado. É
justo, portanto, que a sociedade de hoje compense tais minorias, não só
em razão de injustiças sofridas em seu passado, mas, sobretudo, porque
tais injustiças continuam a ter curso no presente.

Esse argumento tem sido duramente criticado porque, de um lado
beneficia ou compensa outra pessoa que não àquela que teria sofrido o
dano e de outro, prejudica e responsabiliza outra pessoa que não aquela
que causou o dano. A crítica é estruturada dessa forma porque o argumento
da justiça compensatória, quando analisado nos tribunais, normalmente
é organizado em torno de cinco idéias básicas: a) o evento danoso é
desconexo e unitário; b) o evento é claramente definido no tempo e no
espaço; c) o dano foi praticado e portanto, deve ser atribuído ao réu, e
não a alguma parte terceira ou à sociedade; d) autor e réu são
identificáveis, e) o objetivo da reparação é reconstituir o status quo

16 Estado cartorial é aquele que, embora sob a eventual aparência de uma organização racional do
serviço público, alegadamente comandada por critérios funcionais, na verdade distribui cargos e
privilégios para a clientela política ou para amigos e parentes dos dirigentes públicos. (JAGUARIBE,
Hélio, “O Sistema Público Brasileiro”, in JAGUARIBE, Hélio (coord.), Sociedade, Estado e Partidos
Políticos na atualidade brasileira, Paz e Terra, 1992, p.215.
17 ABRANCHES, Sérgio, “O Estado”, in  Sociedade, Estado e Partidos Políticos na atualidade
brasileira, cit. p.121.
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alterado ilicitamente pelo réu18. Portanto, o objetivo da justiça
compensatória seria o de manter e não alterar o status quo.

A crítica não procede. O problema é que esses princípios
compensatórios tal como classicamente entendidos não respondem bem
à questão colocada pelas ações afirmativas, pois partem da premissa
equivocada de que eles têm por exclusiva finalidade restaurar o status

quo. Como conseqüência eles assumem, como base para sua decisão em
termos de políticas públicas, aquilo que Sustein denomina de neutralidade
do status quo. Essa visão política afirma que o Estado age de forma neutra,
imparcial e consequentemente justa e igualitária, quando considera como
um dado natural e linha básica para a decisão, o status quo - o que as
diversas pessoas e grupos possuem atualmente: as atuais distribuições
de propriedade, renda e prerrogativas legais, os assim denominados “bens
naturais”. Um desvio do status quo sinaliza partidarismo e discriminação
odiosa e o respeito a ele, neutralidade e isonomia.19

O grande problema da abordagem de neutralidade estatal baseada no
atual status quo é que ela assume que as práticas e as distribuições de
ônus e benefícios existentes na sociedade simplesmente estão aí e são
resultantes naturais das regras de mercado sobre as quais o Estado não
têm nada a dizer. Assim, quando o Estado altera, por meio de políticas
públicas, as distribuições de fardos e benefícios existentes que as pessoas
atualmente possuem, acusa-se de que viola sua obrigação de neutralidade
ao tirar bens de um grupo para beneficiar outro e ofende o princípio da
isonomia. Por outro lado, quando respeita as distribuições existentes é
visto como se houvesse permanecido fiel a essa obrigação de tratar todos
os cidadãos com igual consideração e respeito. Entretanto, isso não é
assim. O mercado e, consequentemente, as distribuições de bens que
dele decorrem, não são fatos brutos da natureza, não estão simplesmente
aí. O “mercado” é, basicamente, constituído por regras jurídicas. O correto
uso destas ocasiona inúmeros fatos institucionais, dentre eles, o mercado20.
Assim, quando as distribuições de bens e riquezas que emerge do mercado,
digamos entre ricos e pobres, entre brancos e negros, entre homens e
mulheres, são fruto do direito e não se apresentam justas, uma decisão
18 SUSTEIN, Cass R., “A Constituição Parcial”, Del Rei editora, 2009, p. 417.
19 Ibidem p. 5
20 BÁNKOWISKI, Zenon, “Vivendo Plenamente a Lei”, editora Campus, 2008, p.92.
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de tomá-las como linha para se acessar a uma decisão neutra não se justifica,
podendo e devendo o direito considerar o status quo como um legítimo
alvo para mudanças, antes de tê-lo como referencial natural e inevitável21.

A partir do momento em que se reconhece que a distribuição de riqueza
não é resultado apenas de esforço individual, mas decorre do fato de que
inúmeras diferenças existentes entre os seres humanos, tais como cor,
raça, gênero ou condição social e econômica acabam sendo transformadas,
por práticas jurídicas e sociais, em vantagens ou desvantagens, a justiça
compensatória deve assumir uma segunda concepção, como destinada a
incorporar um princípio de “oposição a castas”.

Essa concepção baseada na “oposição a castas”, significa que a justiça
compensatória não tem por finalidade reparar – e em última instância
manter inalterado - um status quo turbado por um ato ilícito prévia e
individualmente identificado, porque nas pretensões que visam reparar
discriminações, pelo menos em algum momento, os grupos minoritários
discriminados não conseguem alegar e demonstrar que foram
discriminados por um ato específico ou que suas pretensões estão
conectadas de alguma forma simples com uma discriminação passada
que possa ser interligada com a sua alegação em particular. Pelo contrário
sua pretensão compensatória investe contra as distribuições existentes –
o status quo -, ao fundamento de que diferenças moralmente irrelevantes
foram transformadas, sem razão suficiente, em uma desvantagem social
em importantes esferas da vida22.

Uma outra forma de naturalizar as distribuições existentes, colocando-
as como um fato bruto insuscetível de apreciação pelo direito se estrutura
no argumento consequencialista de que as políticas públicas de ação
afirmativa, por turbarem a natural distribuição de encargos e benefícios
propiciados pelo mercado acabam por tornar ainda pior a situação daqueles
que, pretensamente, buscam beneficiar. A argumentação pode assim ser
sintetizada. Como na liberdade de mercado, ao final, o egoísmo de cada
um acaba por beneficiar a todos pelo mecanismo da mão invisível, e
como não se pode intervir porque não se sabe perfeitamente quais são
as preferências individuais e, assim, o Estado não tem como saber se
21 SUSNTEIN, Cass R., “A Constituição Parcial”, cit. p.8
22 Ibidem pp.419-420
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deixaria todos em melhor condição do que a atual, o melhor é não alterar
o status quo fornecido pelo mercado. O problema com essa argumentação,
nos dias atuais, é que ela incide em uma contradição performativa
habbermasiana, negando no final o que afirma no princípio. De fato, a
alegação para não intervenção estatal no status quo gerado pelo mercado
é que o mercado produz melhores resultados que a atuação positiva do
Estado para promover o bem estar de todos. Ora se a neutralidade do
status quo é defendida com base em resultados, parece ilógico dizer que
não podemos intervir quando não sabemos o resultado em termos de
preferências individuais e, ao mesmo tempo sustentar que, a partir do
momento que sabemos quais são os resultados gerais dessa não
intervenção – e sabemos hoje que eles não são aqueles que os defensores
da não intervenção diziam que o mercado geraria – devemos manter
essa política de não intervenção e manutenção do status quo como base
para uma decisão estatal justa, imparcial e igualitária. Se a justificativa
para a não promoção de políticas públicas afirmativas encontra-se no
fato de não podermos saber os resultados, quando sabemos quais são os
da ausência de tais políticas e os reconhecemos como injustos, então
devemos promover tais políticas. Por isso, o argumento da justiça
compensatória funciona, no mínimo, como razão coadjuvante para a
adoção das políticas de ação afirmativa.

4. IGUALDADE, JUSTIÇA DISTRIBUTIVA E PRINCÍPIO
MERITOCRÁTICO.

O segundo argumento - da justiça distributiva - tem por cerne a defesa
da justiça social. A Constituição brasileira erigiu como princípio fundamental,
a eliminação da pobreza e a superação das desigualdades sociais, com o
firme combate a qualquer forma de discriminação e com a construção de
uma sociedade, ao mesmo tempo em que livre; justa e solidária. Um dos
valores mais essenciais do Estado Democrático de Direito delineado através
da Carta de 1988 é o da justiça social, diretamente relacionado ao princípio
da dignidade da pessoa humana. A realização desses ideais é proposta
assumida por toda a sociedade e imposta ao Estado.

A crítica que se opõe a esse argumento não é quanto a justeza da
redistribuição dos bens socialmente relevantes. Nesse ponto, face à clareza
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de nosso texto constitucional, todos concordam. A discordância se dá
com relação aos instrumentos que o Estado pode utilizar para a consecução
desse fim constitucionalmente imperativo. Para os críticos das ações
afirmativas a justiça social deve ser alcançada unicamente através de
políticas de caráter universalista que tenham por objetivo reduzir a pobreza
e promover significativas melhoras sociais. Assim, a solução compatível
com o acesso meritocrático ao ensino superior, nos termos do artigo 208,
V, da Constituição Federal, seriam políticas públicas universalistas de
melhoria do ensino fundamental e médio e jamais a adoção de políticas
públicas discriminatórias e parciais de ação afirmativa.

Por primeiro um argumento da realidade. Embora políticas públicas
universalistas de promoção social e redução das desigualdades
econômicas sejam importantes para a melhoria da condição das classes
mais desfavorecidas, a par da conhecida restrição orçamentária de efeitos
deletérios sobre tais políticas, a própria origem cartorial do Estado
Brasileiro, anteriormente mencionada, impede que elas sejam suficientes
para promover uma igualdade substantiva entre a elite econômica e os
despossuídos. Embora necessárias tais políticas são insuficientes e
precisam ser complementadas com medidas de discriminação positiva
se, de fato, se quer ver cumprido o compromisso assumido pela sociedade
brasileira e imposto ao Estado.

A defesa intransigente e radical do igualitarismo formal universalista
em detrimento do igualitarismo material não radical parte da premissa
equivocada de que há uma incompatibilidade natural entre políticas
universalistas e políticas afirmativas, quando na verdade existe uma
estreita relação de complementaridade entre elas. Primeiro porque, ambas
decorrem do mesmo princípio da igualdade, variando apenas de grau.
Segundo apresentam um fim comum na concretização do princípio da
dignidade com a fruição efetiva mais igualitária de bens socialmente
relevantes. Terceiro, as políticas universalistas não apresentam um
conteúdo compensatório como as ações afirmativas. Quarto, da mesma
maneira que as ações materiais universais são insuficientes para garantir
uma atual mudança em quadro de Estado Cartorial, as ações afirmativas
de per si também são insuficientes para assegurar mudanças estruturais,
funcionando, em um sistema integrado que se retro-alimenta, como meio
para abrir espaços para políticas universalistas mais abrangentes ao
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auxiliarem na quebra de esteriótipos e no aumento da inclusão23. Nesse
sentido é relevante a constatação de que o próprio Constituinte traz
elementos desse sistema complementar de concretização da igualdade
substancial ao prever expressamente pelo menos duas políticas de ação
afirmativa em favor de minorias: o dever de proteger o mercado de
trabalho da mulher ainda que através de políticas especiais (art. 7º, XX) e
a reserva de vagas para pessoas portadoras de deficiências (art. 37, VIII).

Considerando-se que o ideal perseguido pelas políticas de ações
afirmativas é assegurar a todo o conjunto da coletividade a fruição de
direitos e bens mínimos compatíveis com a dignidade da pessoa humana,
permitindo, a todos, buscarem alcançar seus objetivos e desfrutarem do
que consideram a boa vida, sem que discriminações ou preconceitos
possam impedir sua concretização, dúvidas não há de que o argumento
de justiça distributiva pode ser deduzido diretamente do plexo normativo
constitucional supra mencionado.  Bem por isso, Joaquim Barbosa Gomes,
um dos mais fervorosos defensores da ação afirmativa no Brasil, defende
ser esse o principal fundamento de tais políticas, ao lecionar:

          “A tese distributiva propõe a adoção de ações afirmativas, que
nada mais seria do que a outorga a grupos marginalizados, de maneira
equitativa e rigorosamente proporcional, daquilo que eles
normalmente obteriam, caso seus direitos e pretensões não tivessem
esbarrado no obstáculo instransponível da discriminação. Portanto,
sob esta ótica, a ação afirmativa define-se como um mecanismo de
redistribuição de bens, benefícios, vantagens e oportunidades que
foram indevidamente monopolizadas por um grupo em detrimento
de outros, por intermédio de um artifício moralmente e juridicamente
condenável – a discriminação”24

Sinale-se, ainda, que uma interpretação sistêmica e unitária da
Constituição Federal não permite que se chegue à conclusão de que ela
optou por um único critério meritocrático de acesso ao ensino superior
excludente do princípio da igualdade material. Se houver conflito entre
a igualdade material e critério meritocrático de acesso às universidades
públicas, o que ainda está por ser estabelecido, na ponderação de valores

23 Cfe. IKAWA, Daniela, “Direito às Ações Afirmativas em Universidades Brasileiras”, in Igualdade,
Diferença e Direitos Humanos cit., Lúmen Júris editora, 2008, pp. 400-401
24 GOMES, Joaquim Barbosa, “Ação Afirmativa e o Princípio Constitucional da Igualdade. O Direito
como Instrumento de Transformação Social. A Experiência dos EUA”, Renovar, 2001, p. 66.
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que necessariamente se seguirá para a solução desse eventual conflito é
de se dar prevalência ao princípio da igualdade material, na sua versão
que encampa a igualdade de recursos e, portanto, as ações de
discriminação positiva.

A análise da compatibilidade das ações afirmativas com o texto
constitucional passa necessariamente pela interpretação conjunta de vários
valores nela albergados. Assume realce nesse labor hermenêutico o
princípio da unidade da Constituição, cujo papel “é reconhecer as tensões
- reais ou imaginárias - que existam entre as normas constitucionais e
delimitar a força vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-lhe,
portanto, o papel de harmonização ou ‘otimização’ das normas na medida
em que tem de produzir um equilíbrio, sem jamais negar por completo a
eficácia de qualquer delas”25.

Nessa tarefa interpretativa, o primeiro princípio que merece realce é
o princípio da solidariedade que aponta para um constitucionalismo
fraternal, tal como disposto no artigo 3º, inciso I da Constituição. O
princípio da fraternidade tem tido lugar importante na teoria democrática,
pois, embora diferentemente do que ocorre com liberdade e igualdade,
apesar de não definir de per si qualquer dos direitos democráticos,
transmite certas atitudes de espírito e de forma de conduta, sem as quais
perderíamos de vista os valores expressos por tais direitos. Fraternidade
exprimiria, portanto, uma idéia de não se desejar possuir grandes
vantagens, a não ser que tal seja em benefício de outros menos
afortunados, correspondendo àquilo que Rawls denomina de princípio
da diferença26. Por isso mesmo pensadores liberais que fazem fé na
igualdade de oportunidades como a concepção mais adequada do conceito
de justiça política distributiva, a exemplo de Rawls, afirmam que a correção
da igualdade de oportunidades pela fraternidade (princípio da diferença)
impede que se caminhe para uma sociedade meritocrática. Rawls é
expresso nesse sentido:

“a interpretação democrática dos dois princípios não conduzirá  a
uma sociedade meritocrática. Esta forma de organização social aplica
o princípio da abertura das carreiras e funções às competências e usa

25 STERN, Klaus – “Derecho Del Estado de La República Federal  Alemana” - Ed. Centro De
Estudios Constitucionales, Madrid - 1987, p.295.
26 RAWLS, John, “Uma Teoria da Justiça”, Lisboa, Editorial Presença, 1993. p.98.
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a igualdade de oportunidades como forma de libertar as energias
humanas na busca da prosperidade econômica e do poder político. Tal
concepção contém uma disparidade marcada entre as classes superiores
e inferiores, tanto no que toca aos meios de vida como aos direitos e
privilégios da autoridade e organização social. A cultura dos estratos
mais baixos é empobrecida, enquanto a da elite governante e
tecnocrática é baseada no serviço aos objetivos nacionais de influência
e poder. A igualdade de oportunidades significa a existência de
possibilidades idênticas de deixar para trás os sujeitos menos afortunados
na busca pessoal da influência e posição social. Assim, a meritocracia é
um perigo para outras interpretações do princípio da justiça, mas não
para a concepção democrática, porque, como acabamos de ver, o
princípio da diferença transforma os objetivos da sociedade...Daqui
decorre que os menos favorecidos devem prosseguir com confiança o
sentido do seu próprio valor, o que limita as formas de hierarquia e os
graus de igualdade que a justiça permite. Assim, por exemplo, os
recursos para a educação não são concedidos apenas ou
necessariamente de acordo com os seus resultados em termos
de melhoria das capacidades produtivas, mas também de acordo
com o seu valor no enriquecimento da vida social e pessoal dos
cidadãos, incluindo os menos favorecidos. 27” (grifos acrescidos)

Acresça-se que embora o princípio da igualdade material de

oportunidades corrigido pelo princípio da diferença de Rawls não conduza

a uma sociedade meritocrática, o que já justificaria a adoção de polítcas

de ação afirmativa no ensino superior público, a análise sistêmica do

princípio democrático (CF, art. 1º caput), do princípio da dignidade da

pessoa humana (art. 1º, III da CF), da melhoria das condições sociais (CF,

art. 7º, caput c/c 205) com o princípio do mérito (CF, art. 208, V) conduz

ao reconhecimento de que o constituinte de 1988 acolheu o princípio da

igualdade material de recursos.

Como visto anteriormente, esta concepção de igualdade na filosofia

política atual possibilitou uma reconciliação entre os valores da igualdade

e da liberdade, entendidos, em um contexto pós-moderno pluralista e

multicultural, como aspectos distintos do mesmo ideal de associação

política. O ideal democrático. É o princípio da igualdade material de

recursos que permite compatibilizar de forma coerente e sinérgica, o

27 Ibidem. pp. 99-100.



Ação Afirmativa no âmbito do ensino superior. Uma análise da constitucionalidade
das políticas de cotas para ingresso em universidades

222     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009

estabelecimento de cotas para minorias com o princípio do mérito
individual. É que a igualdade material de recursos se estrutura em dois
princípios fundamentais do individualismo ético: o primeiro é o da igual
importância, a afirmar que do ponto de vista objetivo, a vida humana seja
bem sucedida, em vez de desperdiçada, tal como previsto na Constituição
Federal nos art. 1º, caput e inciso III, art. 7º, caput e art. 205. O segundo
princípio é o da responsabilidade especial, que assume a premissa de
que, embora toda a coletividade deva reconhecer a igual importância
objetiva no êxito da vida humana; um indivíduo, uma pessoa, tem a
responsabilidade especial e final por esse sucesso – a pessoa dona de tal
vida. Esse princípio é relacional e não ético e nesse sentido não despreza
qualquer vida, seja tradicional, rotineira e enfadonha, seja inovadora,
aventureira e excêntrica, contanto que essa vida tenha sido
conscientemente endossada pelo indivíduo que a escolheu. (CF, art. 208, V).

A igualdade material de recursos impõe ao Estado o dever de estabelecer
um sistema distributivo que garanta iguais recursos a todos os cidadãos
para que possam realizar seus projetos de vida. Para alcançar esse desiderato
assume que as diferenças aleatórias, que decorrem, por exemplo, dos
talentos naturais ou da sorte de cada um, serão objeto de redistribuição,
pois a correção dessas diferenças é de responsabilidade coletiva em razão
do primeiro princípio da igual importância. Por outro lado, as diferenças
que resultarem das opções pessoais, feitas de forma materialmente
autônoma, não serão anuladas, sendo de responsabilidade do indivíduo,
em função do segundo princípio da responsabilidade especial28.

Assim, diante da igualdade material de recursos não há como não
reconhecer a constitucionalidade do sistema de cotas que procure
melhorar as condições econômicas e sociais de parcela da sociedade
excluída, seja por raça, cor ou condição econômica, ao reservar vagas
para competição entre membros dessas minorias. É que o fato de alguém
nascer pobre e, por pertencer a classes sociais marginalizadas, ser
obrigado, em virtude sua hipossuficiência econômica, a frequentar o
ensino fundamental e médio público, nitidamente inferior ao privado,
remete à uma questão de loteria natural sobre a qual o individuo não tem

28 Sobre a igualdade material de recursos e seu papel na distribuição da responsabilidade coletiva e
individual, veja-se DWORKIN, Ronald, “A Virtude Soberana...cit”, cap. 7.
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qualquer poder de decisão ou escolha. Não se escolhe em que local ou
família se vai nascer. Alguns têm sorte de nascer em famílias abastadas
que podem proporcionar, em termos de condições materiais, o que de
melhor se pode obter. Outros, nem tanto. Considerando-se que educação
é um recurso essencial a melhoria da qualidade da vida social do indivíduo
e condição necessária para a superação da marginalização social e
econômica, valendo relembrar a afirmação de Hélio Jaguaribe de que “o
Brasil é ainda mais ignorante do que pobre e, fundamentalmente, é pobre
porque é ignorante”29, a responsabilidade coletiva pela correta e justa
distribuição desse recurso é inafastável, sendo a política de ação afirmativa
de estabelecimento de cotas para as minorias econômicas e sociais o
caminho adequado para o Estado cumprir com esse dever  constitucional
de adotar leis e políticas a fim de garantir que o destino de seus cidadãos
não dependa de quem eles sejam – seu sexo, raça, determinado conjunto
de especializações ou deficiências ou seu histórico econômico.

Por outro lado, a responsabilidade coletiva que impõe ao Estado o
dever constitucional de assegurar os recursos necessários para tornar o
destino dos cidadãos sensível às opções que fizeram não afasta a
responsabilidade pessoal pelas opções eventualmente feitas. Assim, duas
pessoas pertencentes a alguma minoria beneficiada pela política de ação
afirmativa de uma universidade  podem fazer escolhas completamente
distintas quanto à vida que entendem como boa. A primeira (aluno A),
diante das dificuldades pode optar por se acomodar, aceitando de forma
passiva a manutenção do status quo em que se encontra, deixando de se
empenhar nos estudos, perseguindo uma vida em que a rotina prevalece.
A outra (aluno B), decide optar por uma vida mais desafiadora, mais
inovadora e, lutando contra as adversidades, contra a discriminação social,
a opressão econômica, a privação material, enfim esperando contra a
esperança, aplica todos os seus esforços em retirar o máximo possível da
educação deficiente que lhe é oferecida, visando superar o estado de
hipossuficiência que a loteria natural lhe reservou. Como conseqüência,
a primeira pessoa não logrou atingir a pontuação necessária para ser
considerada aprovada no exame vestibular e a segunda obteve os pontos
necessários para a aprovação.

29 JAGUARIBE, Hélio, “O Sistema Público Brasileiro” cit. p. 210.
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É com base no princípio da responsabilidade pessoal que o princípio
do mérito deve ser averiguado. De fato, se mesmo sem demonstrar as
condições mínimas para aprovação no vestibular o aluno A ingressasse
na universidade em razão exclusivamente do sistema de cotas
estabelecido haveria clara vulneração do princípio da igualdade material,
mesmo a de recursos. Por outro lado, o ingresso do aluno B, em razão de
seus méritos pessoais, que lhe permitiram alcançar a pontuação
necessária para ascender a um curso superior segundo sua capacidade,
ainda que aliado a outros fatores como uma política pública de ação
afirmativa, não representa qualquer vulneração ao princípio da igualdade
e do mérito, mas ao revés, sua plena observância e respeito.

Essas considerações trazem à tona uma questão paralela. O princípio
do mérito para acesso as universidades é corretamente apreendido quando
imbricado única e exclusivamente com base em um valor numérico de
nota de vestibular desconsiderando outra plêiade de fatores que envolvem
o referido processo seletivo? Raquel Coelho Lenz César30 em tese de
doutoramento enfrentou a questão:

“...é preciso lembrar que o mérito do vestibular nem sempre define o
mérito profissional. Primeiro, pela própria mecânica excludente do
sistema, Segundo, porque não possibilita que os alunos tenham bom
desempenho nas matérias específicas de sua habilitação profissional.
De fato, uma das formas de exclusão foi identificada por um dos
alunos que ingressou no vestibular estadual de 2003 da UERJ. Ao
narrar sua experiência de vestibular para a pesquisadora, esse aluno
branco identificou-se como ‘fraude’ ao sistema, por ter estudado em
cursinho cujo acesso beneficia apenas candidatos da elite, onde um
dos professores dizia-se participar da Comissão de vestibular da Uerj.
Por conta desse acesso, temas mais pertinentes ao vestibular eram
apresentados à turma como ‘ponto importante de estudo’. Observe-
se que o acerto de uma questão apenas nas provas do vestibular
pode projetar o candidato a uma variação classificatória em n posições.

   Na segunda situação, o depoimento de uma estudante oriunda de
escola pública que por três vezes havia prestado vestibular na forma
tradicional para ingressar no curso de Direito da Uerj, chamou a atenção
da pesquisadora. Como em sua escola não havia professores para as

30 CESAR, Raquel Coelho Lenz, “Acesso à Justiça para Minorias Raciais no Brasil”, p.279, mimeo.
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disciplinas de física e química, e mesmo assim o Estado lhe atribuía a condição
de graduada nestas disciplinas, a aluna apresentava sempre um fraco
desempenho nas provas de vestibular referentes a tais matérias. Embora
tentasse compensar nas demais provas, inclusive, na de português, cujas
notas não eram inferior a 10,0, nem assim, a aluna conseguia êxito. Uma vez
beneficiada para cotas para alunos da escola pública, a aluna rejeitava
qualquer tipo de avaliação inicial sobre o seu mérito no vestibular,
argumentando que uma avaliação mais justa deveria ser feita no final de seu
curso, quando demonstraria a excelente profissional que se dispunha a ser”.

A seguir conclui a pesquisadora: “Esses casos tornam-se importantes à
medida que denunciam a ineficiência do sistema tradicional de vestibular
em eliminar de vários candidatos oportunidades que podem fazer
diferença fundamental na trajetória de suas vidas. É certo que o mérito
não deve ser eliminado, mas sem dúvida, a sua aferição precisa ser revista.
Esse é um dos papéis que a igualdade substancial busca cumprir”31.

É de se perguntar se é possível conviver em uma sociedade sadia em
que o mérito é aferido unicamente com base em um valor numérico. A
Constituição previu diversas hipóteses em que o mérito fosse avaliado
por outros fatores e circunstâncias nenhum deles reconduzível à
quantificacão numérica32. Não é possível que só com relação à educação
tenha o constituinte optado por um critério exclusivamente numérico
para aferição da capacidade a legitimar o acesso ao ensino superior
público. A reserva de quotas para deficientes nos concursos públicos
está a demonstrar que outros critérios podem e devem ser utilizados na
aferição do mérito. Da mesma forma que nos concursos públicos, as
circunstâncias que tornam os deficientes carentes de uma distribuição
mais igualitária dos recursos sociais são consideradas e o mérito é aferido
através de uma conjugação de política redistributiva com o alcance de
notas mínimas para acesso aos cargos públicos, também no caso da
educação, o mérito é aferido pela conjugação dessas políticas públicas
de inclusão social com as notas mínimas que demonstram a capacidade
do indivíduo de ingressar em um curso superior.

31 Ibidem p. 279.
32 Toda vez que a Constituição remete a notável saber e reputação ilibada assume critérios que não
se quantificam numericamente.
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Baseada no princípio democrático e da dignidade da pessoa humana,
da justiça social e da isonomia material de recursos uma pergunta deve
ser respondida. Quem possui mais méritos para ingressar no ensino
superior? Aquele indivíduo que sempre teve todos os meios necessários
para sua integral formação educacional e humanística disponível, que
não precisou despender qualquer esforço maior para obter essa formação
e conseguiu uma nota 7,0 ou aquele que, enfrentando adversidades,
sofrendo com deficiências estruturais, falta de ensino adequado e nutrição
devida, discriminação e opressão de toda sorte, com esforço pessoal
retirou o máximo do pouco que lhe foi oferecido e obteve uma nota 5,5?
A parábola da oferta da viúva pobre33 nos dá a resposta. Embora o segundo
aluno em termos absolutos tenha alcançado nota inferior, em termos
relativos, quando levadas em consideração todas as condições das quais
ela emergiu, se apresenta meritoriamente superior.

O terceiro argumento justificador das políticas de ação afirmativa é a
promoção do pluralismo. Por se relacionar intimamente com a questão da
autonomia universitária, referido argumento será analisado no item subseqüente.

5. AUTONOMIA UNIVERSITÁRIA NA PROMOÇÃO DO PLURALISMO
DE IDÉIAS E O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E SEPARAÇÃO DE PODERES.

O pluralismo é um valor reconhecido constitucionalmente. Além de
declarado como princípio fundamental da República Brasileira (art. 1º,
V), ele perpassa todo o aparato estatal brasileiro. Está presente na previsão
de criação dos órgãos políticos de representação popular (CF, art. 17 caput);
na estruturação dos órgãos judiciais através do quinto constitucional da
advocacia e do Ministério Público na composição dos Tribunais (CF, art.
94) e nas instâncias administrativas responsáveis pela difusão das idéias
e geração e transmissão do saber (CF, art. 206, III). Para permitir o real

33 Segundo o evangelho de Marcos 12: 41-44, Jesus assentado diante do gazofilácio observando o
povo depositar o valor de suas ofertas em dinheiro, verificou que muitos ricos depositavam vultosas
quantias. A seguir viu que uma viúva pobre ofertou apenas duas pequenas moedas correspondentes
a um quadrante. Qual dessas ofertas seria mais meritória? As de maiores valores financeiros absolutos
ou a mínima, em termos monetários quantitativos, da viúva? Jesus chamando seus discípulos
afirmou que a viúva depositara no gazofilácio mais do que fizeram todos os outros ofertantes,
porque todos eles ofertaram do que lhes sobrava; ela, porém, da sua pobreza deu tudo quanto
possuía, todo o seu sustento.
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exercício do pluralismo, foi assegurado aos partidos políticos autonomia
para definir sua estrutura interna, organização e funcionamento (CF, art.17,
§1º); ao Poder Judiciário autonomia administrativa e financeira (CF, art.
99), competindo aos Tribunais elaborar seus regimentos internos e
organizar seus serviços auxiliares (CF, art. 94, I, e alíneas) e às
Universidades, autonomia didático-científica, administrativa e de gestão
financeira (CF, art. 207).

Face à relevância que o princípio do pluralismo assume no contexto
das atuais sociedades pluriraciais e multiculturais, o argumento do
pluralismo possui grande força persuasiva e teve peso decisivo para a
aceitação das políticas de ação afirmativa nos Estados Unidos da América.

Patrícia Jerônimo em interessante e detalhado trabalho descritivo sobre
o papel do pluralismo de idéias como argumento legitimador de ações
afirmativas no seio das universidades34 nos relata que a Suprema Corte
dos Estados Unidos em Regents of University of Califórnia v. Bakke, ao
julgar em recurso, decisão da Suprema Corte da Califórnia, que invalidara
o programa de ação afirmativa da Escola de Medicina da Universidade da
Califórnia, proibindo-a de utilizar critérios de raça para seleções de alunos,
embora tenha mantido a invalidação daquele específico programa,
reformou  parte da decisão e admitiu a possibilidade de discriminações
positivas que levassem em consideração o fator raça, desde que o objetivo
fosse obter um corpo docente e discente plural e diversificado.

O voto condutor do Justice Powell expressamente afirmou que as
instituições de ensino superior têm o direito, ao abrigo da liberdade
acadêmica protegida pela 1ª emenda, de definir os termos em que hão de
levar a cabo sua missão pedagógica e isso inclui a escolha das características
dos seus alunos. Atentas às concebidas vantagens educativas de um universo
estudantil plural, não surpreende que a universidade procure criar um
ambiente acadêmico estimulante, através da seleção de alunos que, na
diversidade das suas experiências pessoais, contribuam para a robusta troca
de idéias que se espera de uma universidade35.

34 JERÓNIMO, Patrícia, “ Aprender o Respeito pela Diferença. O Elogio da Diversidade Acadêmica
na Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal Norte-Americano” in, Igualdade, Diferença e
Direitos Humanos cit. pp. 411-443
35 Ibid. pp. 417-418.
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O Brasil é pluriracial e multicultural e esta é uma das grandes riquezas
do País. Entretanto, para que todos sejam beneficiados por essa riqueza
cultural é necessário que exista um contato real entre as pessoas
integrantes das diversas culturas. As universidades que estão, no âmbito
legítimo de sua autonomia didático-científica, buscando explorar essa
riqueza cultural acreditam que hoje seria irracional não buscar essa
diversidade, pois com a troca de experiências, idéias,  valores e culturas
tão distintas que refletem o modo de vida das classes privilegiadas e das
classes despossuídas de riqueza, as experiências humanas tornam-se mais
ricas e frutíferas, de sorte, que ao perseguir políticas de ação afirmativa
que asseguram a existência de um corpo discente diversificado, também
os alunos mais ricos ingressos através do sistema de seleção universal
são beneficiados pela ação afirmativa em favor dos mais pobres. Não é
incomum que as grandes e mais prestigiosas universidades tenham
programas que possibilitam que os alunos da elite conheçam a realidade
das classes sociais mais pobres, mas isso é absolutamente insuficiente.
No Brasil de hoje, infelizmente, é essencial que os alunos das classes
mais privilegiadas conheçam não só alunos com outras atitudes ou
culturas, mas que nas universidades existam alunos que sejam, de fato,
de outra raça, cultura e outro estrato social.

Por outro lado, a diversidade funciona como um antídoto para a regra
da polarização em grupo. Em síntese esta regra afirma /que pessoas que
pensam de forma parecida acabam chegando a extremos, pois
normalmente assumem posições mais radicais se estiverem em grupos
que compartilhem apenas de suas tendências originais. Quando as pessoas
que pensam de forma parecida só interagem com seus semelhantes,
acabam cometendo erros grosseiros e repetitivos, simplesmente por não
terem se confrontado com perspectivas diferentes36. O desenvolvimento
do saber requer uma enorme quantidade de diversidade.

Diante desse objetivo colimado pela Universidade e expressamente
ordenado pelo constituinte de cumprir com seu dever de promover o
pluralismo de idéias (CF art. 206, III) é evidente sua competência
concorrente para o estabelecimento dessas políticas de ação afirmativa

36 SUSTEIN, Cass R., “ A Constituição Parcial”, Del Rey editora, Belo Horizonte, 2009, pp.
XXIX-XXX.
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com base em sua autonomia, que nas palavras de José Afonso da Silva,
“não é apenas independência da instituição universitária, mas do próprio
saber humano, pois as Universidades não serão o que devem ser se não
cultivarem a consciência da independência do saber e se não souberem
que a supremacia do saber, graças a essa independência é levar a um
novo saber. E para isso, precisam de viver em uma atmosfera de autonomIa
e estímulos vigorosos de experimentação, ensaio e renovação”37.

Inexistindo lei emanada do Executivo criando política de cotas em
Universidades, podem estas, forte no princípio da autonomia universitária
estabelecer por ato próprio políticas de ação afirmativa visando, através
da promoção do pluralismo de idéias e valores eliminar, no seio do ensino
superior, discriminações raciais, sociais, culturais e econômicas.

6. CONCLUSÃO.

Neste artigo procuramos elaborar os fundamentos constitucionais que
legitimam a adoção das políticas públicas de ação afirmativa para o ingresso
no ensino superior. A nosso entender a atual Constituição Brasileira impõe
ao Estado o dever de ser parcial, a fim de se enfrentar e superar o atual e
injusto sistema de distribuição de fardos e benefícios existente em nossa
sociedade e alegadamente decorrentes de naturais operações de trocas
exercidas no mercado, marcadas exclusivamente pelo mérito individual.
Para tanto, procuramos demonstrar que o mercado nada tem de natural,
mas é decorrência direta e imediata do direito, bem como o são os bens
sociais desigualmente distribuídos pelos diversos estratos sociais.

Acreditamos ter demonstrado que os princípios da igualdade e da
liberdade acolhidos pelo texto constitucional não conduzem a uma
sociedade meritocrática baseada apenas em números, mas ao revés
refundam o pacto democrático liberal para forjar uma democracia
associativa na qual se reconhece que as pessoas dependem das outras
para viver e fruir a vida que julgam boa. Nesse sentido, as políticas públicas
de inclusão social, como as ações afirmativas para ingresso no ensino
superior, são instrumentos atuais e necessários para que a justiça social
seja alcançada, superando-se as terríveis diferenças entre uma pequena

37 SILVA, José Afonso, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, RT, 7 edição, 1991, pp- 703-704.
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classe social abastada e uma grande massa de cidadãos brasileiros
excluídos dos bens sociais, funcionando o valor da igualdade como um
verdadeiro princípio anticastas a significar que, no que diga respeito a
capacidades e funções humanas básicas, um grupo social não pode estar
sistematicamente abaixo de outro.
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A PROTEÇÃO DOS DADOS DE TESTES
SIGILOS SUBMETIDOS À REGULAÇÃO

ESTATAL

Pedro Marcos Nunes Barbosa - Advogado

1 INTRODUÇÃO

O presente estudo tem como escopo analisar a proteção de informação
não divulgada submetida para aprovação da comercialização de produtos,
tendo em vista ser instituto recém inserido no ordenamento jurídico pátrio.

Iniciaremos o trabalho com o transcurso histórico das normas brasileiras
incidentes sobre o direito da propriedade intelectual, de modo a
compreender o lapso temporal pertinente, bem como a evolução legislativa.

Depois, ainda dentro da análise legislativa, será verificado que o
cumprimento do disposto no Acordo TRIP’s se deu, primeiramente, através
do estabelecimento da proteção à concorrência desleal, e,
posteriormente, através de um novo direito de exclusiva.

Após, tangenciaremos os conflitos entre particulares que afetam a
elaboração legislativa de outros países, bem como a influência direta na
legislação pátria. Nessa ótica divergente, os litígios judiciais alimentam
as disparidades de hermenêutica e resultam na necessária reflexão para,
de um lado, assegurar o direito dos altos investimentos em testes clínicos,
e, de outro, minorar as chances de abuso do poder econômico
provenientes de mais um direito de exclusiva.

Não obstante, também será enfocada a diferença entre a espécie de
sigilo estudada para com a proteção dada aos segredos industriais, e suas
influências sobre a natureza jurídica de cada instituto.
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No capítulo seguinte, trataremos dos limites peculiares ao direito de
sigilo, especialmente tendo em vista o interesse público, e os direitos
constitucionais conflitantes envolvidos.

Em seguida, discorreremos sobre a inaplicabilidade da Lei 10.603/2002
para com os produtos farmacêuticos de uso humano, e como o artigo
195, XIV, incide inconstitucionalmente.

Quanto à incompatibilidade constitucional, salientaremos os direitos
e princípios que restam aviltados com o “absolutismo” da tutela à
concorrência desleal, além de serem propostas alterações legislativas.

Por último, será abordada a conduta da ANVISA para com o dispositivo
de constitucionalidade duvidosa, e suscitados os benefícios de plena
delimitação de um direito de concorrência interdita para com o
descontrole sobre uma tutela meramente “desleal”.

2 HISTÓRICO DA LEGISLAÇÃO NACIONAL PERTINENTE

Previamente ao estudo da história legislativa, insta destacar que a
proteção à propriedade intelectual tem como alicerce estrutural duas
justificativas. A primeira, de ordem “moral”, seria a de assegurar um direito
“natural” de autoria sobre o labor exercido. Na segunda, de via econômica,
a propriedade intelectual serviria de estímulo à continuidade e
encorajamento de atividades proveitosas1.

Nesse sentido, verificaremos que a proteção desses bens imateriais
foi estabelecida no Brasil há cerca de duzentos anos, no intuito de angariar
investimentos e desenvolver a tecnologia nacional.

Como não se desconhece, a história da propriedade intelectual no
Brasil desperta com o Alvará de 18092.  Factualmente, o ato normativo
histórico já previa privilégio àqueles que desenvolvessem “alguma nova

máquina e invenção nas artes”.

1 BENTLEY, Lionel. SHERMAN, Brad. Intellectual property law. Nova Iorque: Oxford Press, 2004, p. 4.
2 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da propriedade industrial, Vol I, Parte I, Rio de Janeiro:
Editora  Forense, 1946, p. 28. Por sinal, VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de
setores emergentes. São Paulo: Atlas, 1996, p.31, bem destacou: “Com a transferência da corte
para o Rio de Janeiro, houve diversas mudanças de caráter comercial e industrial. A Colônia não
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Já em 1824, agora em sede constitucional, no artigo 179, XXVI3, o
legislador conferiu ao inventor – lato sensu – uma exclusividade
temporária, ou pelo menos indenização. Diferentemente do vanguardista
Alvará4, a Carta Magna então vigente não limitava (expressamente) a tutela
patentária aos objetos físicos tangíveis.

Por sua vez, em 1830, a Lei de 28 de março, esmiuçou os mandamentos
constitucionais prevendo um direito de exclusiva, prêmio e/ou
indenização aos “descobridores” e inventores, e, no último caso, a patente
teria duração proporcional à utilidade e dificuldade do invento, limitado
ao prazo de vinte anos5.

Mais de meio século após, a Lei 3.129 de 1882, alterou conceitos, a
extensão da tutela, mas não limitou à concessão de patentes aos produtos
químicos – que eram sujeitos à análise pelo ente governamental -,
regulando, inclusive, a proteção aos processos de fabricação, bem como
o novo uso6 de matérias no estado da técnica.

Em 1923, o Decreto 16.264, criou a Diretoria Geral da Propriedade
Industrial, e trouxe em seu anexo dispositivo similar àquele do século
passado, assegurando privilégio ao inventor de novo produto, processo,
ou aplicação industrial.

representava mais uma ameaça, pois era sede da família Real e, para tanto, teria que alcançar
certo desenvolvimento (...) Neste clima de maior liberdade do comércio e da indústria, D. João VI
viu a necessidade de proteger inventos e inventores”.
3 Regia: “XXVI. Os inventores terão a propriedade das suas descobertas, ou das suas producções.
A Lei lhes assegurará um privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerará em resarcimento da
perda, que hajam de soffrer pela vulgarisação.”
4 Ainda comentando o Alvará, discorre JÚNIOR, José Cretella. Comentários à Constituição brasileira
de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1989, 1ª Edição, p. 406: “No Brasil, após a
chegada de Dom João VI, o Alvará de 28 de abril de 1808, regulamentando o art. 179, inc. 26
da Carta Política Imperial de 1824, a Lei de 28 de agosto de 1830 fixou o privilégio temporário
exclusivo em 25 anos...”.
5 “Art. 5º. As patentes se concederão segundo qualidade da descoberta ou invenção, por espaço
de cinco até vinte annos: maior prazo só poderá ser concedido por lei”. Comentando a Carta
Magna de 1830, ensina VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de setores emergentes
– biotecnologia fármacos e informática. São Paulo: Atlas, 1996, p. 32: “A violação dos direitos
era reprimida com uma pena de multa equivalente a 1/10 do valor dos produtos fabricados, além
da perda dos mesmos”.
6 “Art. 1º - A lei garante pela concessão de uma patente ao autor de qualquer invenção ou
descoberta a sua propriedade e uso exclusivo. § 1º - Constituem invenção ou descoberta para os
efeitos desta lei:1º - a invenção de novos produtos industriais; 2º - a invenção de novos meios ou
a aplicação nova de meios conhecidos para se obter um produto ou resultado industrial;”
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Por sua vez, o Código de Propriedade Industrial de 1945 vedava a
concessão de patentes às “invenções que tiverem por objeto substâncias

ou produtos alimentícios e medicamentos de qualquer gênero”, bem
como às “invenções que tiverem por objeto matérias ou substâncias obtidas

por meio ou processos químicos”. Contudo, era permitida a proteção aos
processos de fabricação ou aos produtos, desde que, na descrição dos
últimos, fosse revelado o processo respectivo.

Repetindo a previsão de 1945, “entre os anos de 1967 e 1971 foram

promulgados no Brasil nada menos que três Códigos da Propriedade

Industrial”7, e no CPI promulgado em 1971, sob o nº 5.772, o artigo 9º
suprimiu a referida proteção patentária, em suas alíneas “b” e “c”,
ressalvando apenas os processos de obtenção ou modificação relevante
às substâncias não farmacêuticas.

Quatro décadas depois, a Constituição Federal de 1988 previu os
direitos de propriedade industrial dentro do rol dos direitos fundamentais,
apesar da fortíssima crítica da doutrina8, devidamente insertos no artigo
5º, XXIX, sem, contudo, adentrar as peculiaridades da legislação
infraconstitucional. Outrossim, temos que o Código de 1972 foi
devidamente recepcionado.

Desta forma, por cinqüenta e um anos, contrariando as pressões e
interesses de grandes empresas, no Brasil não eram patenteáveis as
invenções de produto no campo químico.

Posteriormente, com o advento do Acordo TRIPS, promulgado no Brasil
no desfecho de 1994, em cumprimento à norma internacional, no mês
de maio de 1996 foi publicada a atual LPI, nº 9.279/96, que, em suas
disposições transitórias dispôs como patenteáveis as substâncias
pertinentes ao escopo deste trabalho.

Interessante notar que dentre as limitações ao vasto poder dado ao
titular da patente9, o artigo 43, VII, consigna uma exceção:
7 BASTOS, Aurélio Wander. Propriedade industrial: política, jurisprudência e doutrina. Rio de
Janeiro: Líber Júris, 1991, p.3.
8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 9ª Edição,
1993, p. 251: “O dispositivo que a define e assegura está entre os direitos individuais, sem razão
plausível para isso, pois evidentemente não tem natureza de direito fundamental do homem.
Caberia entre as normas da ordem econômica”.
9 Artigo 42: “o direito de impedir terceiro, sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar à
venda, vender ou importar”.
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“aos atos praticados por terceiros não autorizados, relacionados à
invenção protegida por patente, destinados exclusivamente à produção
de informações, dados e resultados de testes, visando à obtenção do
registro de comercialização, no Brasil ou em outro país, para a
exploração e comercialização do produto objeto da patente, após a
expiração dos prazos estipulados no art. 40”.

Já a lei 10.603/2002 veio regular “a proteção de informação não

divulgada submetida para aprovação da comercialização de produtos”,
limitada aos produtos farmacêuticos de uso veterinário, fertilizantes,
agrotóxicos e seus afins.

Por último, o Decreto 4.074 de 2002, que veio regular a Lei 7.802/89,
trouxe conceitos importantes à matéria, bem como destrinchou questões
pertinentes ao registro sanitário.

Em tópicos específicos abaixo abordaremos minuciosamente cada
inovação introduzida pelas normas acima citadas, bem como as incidentes
conseqüências jurídicas.

2.1. TRIPS

O artigo 39 do Acordo TRIPS, promulgado pelo Decreto Legislativo nº
30/1994, dispõe sobre a proteção de informação confidencial, e consigna
remissão ao artigo 10 bis da CUP.

O inciso segundo10, do referido artigo, traduz o espírito da norma,
que visa assegurar as práticas comerciais honestas, e exige que os dados
– para serem passíveis de resguardo jurídico – sejam, simultaneamente:
a) secretos; b) dotados de valor comercial; e c) objeto de precauções de
resguardo pelo titular.

10 “Pessoas físicas e jurídicas terão a possibilidade de evitar que informação legalmente sob seu
controle seja divulgada, adquirida ou usada por terceiros, sem seu consentimento, de maneira
contrária a práticas comerciais honestas, desde que tal informação: a) seja secreta, no sentido de
que não seja conhecida em geral nem facilmente acessível a pessoas de círculos que normalmente
lidam com o tipo de informação em questão, seja como um todo, seja na configuração e montagem
específicas de seus componentes; b) tenha valor comercial por ser secreta; e c) tenha sido objeto
de precauções razoáveis, nas circunstâncias, pela pessoa legalmente em controle da informação,
para mantê-la secreta”.
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No tocante a previsão de vanguarda no Acordo TRIP’s da tutela sobre
dados de testes químicos, bem explana BARBOSA11:

“a proteção de resultados de testes ou outros dados não divulgados, cuja
elaboração envolva esforço considerável, como condição para aprovar a
comercialização de produtos farmacêuticos ou de produtos agrícolas
químicos que utilizem novas entidades químicas é novidade do Acordo
TRIP’s. Nada na Convenção de Paris ou em qualquer outro instrumento
internacional obrigava à proteção no Brasil de Tais dados e informações”.

CORREA, comentando as peculiaridades da implementação do instituto
no sistema normativo Argentino, expõe:

“A instrumentação, portanto, da seção sobre informação não divulgada
do Acordo TRIPs, implicará no estabelecimento na Argentina de um
novo conjunto de direitos subjetivos com as correspondentes
obrigações emergindo a terceiros”.12

Na elaboração normativa determinada pelo Acordo TRIP’s,
GROONROOS sugere qual tipo de aplicação deve ser feita pelos países
em desenvolvimento:

“É, portanto, evidente que tais países devem garantir tão somente a
proteção mínima aos segredos industriais conforme exigência do
Acordo TRIPS e devem estimular a disseminação através de fundações
de conhecimento e informações que acompanhem investimentos
internacionais”13.

Por sua vez, o inciso 3º do artigo 39 estipulou:

“Os Membros que exijam a apresentação de resultados de testes ou
outros dados não divulgados, cuja elaboração envolva esforço
considerável como condição para aprovar a comercialização de produtos
farmacêuticos ou de produtos agrícolas químicos que utilizem novas

11 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade intelectual – a aplicação do acordo TRIP’s. Rio de
Janeiro: Lúmen Júris, 2003, p.71.
12 CORREA, Carlos Maria. Temas de propiedad intelectual. Buenos Aires: CBC, 1997, p.181.
Tradução livre de: La instrumentación, por tanto, de la sección sobre información no divulgada
del Acuerdo TRIPs, implicará el establecimiento en la Argentina de um nuevo conjunto de
derechos subjetivos com las correspondientes obligaciones emergentes para terceros”.
13 GROONROOS, Mauri G. They who ripe where they have not sown. Disponível em http://
www.gronroos.net/, acessado em 04.11.2007, às 19:36, tradução livre de: “It is therefore clear that
such countries should guarantee only the minimum protection for trade secrets which is required
by the TRIPS agreement and should seek to encourage the dissemination throughout their societies
of the knowledge and information which accompanies foreign investments”.
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entidades químicas protegerão esses dados contra seu uso comercial
desleal. Ademais, os Membros adotarão providências para impedir que
esses dados sejam divulgados, exceto quando necessário para proteger
o público, ou quando tenham sido adotadas medidas para assegurar
que os dados sejam protegidos contra o uso comercial desleal”.

A primeira conclusão que se pode extrair do dispositivo é que, os
países onde não é exigida a apresentação do testes (e.g. podem referendar
a autorização proveniente de outro país) não são obrigados a oferecer a
proteção estipulada.

Outro desfecho lógico oriundo do texto é que o legislador de TRIPS,
ao estipular o conceito abstrato “esforço considerável”, deixou espaço
para que cada país conceba ser “relevante”, bem como permite a exigência
da prova sobre o “investimento” para conceder a proteção14.

Observemos, ainda, que o texto não especifica quais seriam as “novas
entidades químicas”. Mais uma vez é dada liberdade aos países membros.
Uma interpretação de acordo com o interesse público seria a de considerar
apenas os “novos princípios ativos”, e não o novo uso.

Não obstante, pela simples exegese do texto internacional, temos que
não é exigido o estabelecimento de um direito de exclusiva, mas tão
somente uma proteção sobre os dados15.

Outro importante fato, bem suscitado pela doutrina16, é que em países
como o Brasil, onde até pouco tempo não se tutelava – por patente –
substâncias químicas, o sistema de proteção aos dados de testes podem
servir de “substituto” aos privilégios de invenção, para com o que já estava
em domínio público.

Um limite implícito estampado no artigo 39.3 trata da extensão à
proteção conferida. Averbe-se que a tutela se limitará aos dados que forem
exigidos. Portanto, se o titular fornecer informações que superem ao
mínimo requerido, o que exceder não será objeto de necessária proteção.

14 CORREA, Carlos Maria. Trade related aspects of intellectual property rights. Nova Iorque:
Oxford Press, 2007, p. 379.
15 Sobre o assunto, vide CORREA, Carlos Maria. Trade related aspects of intellectual property
rights. Nova Iorque: Oxford Press, 2007, p. 375.
16 CORREA, Carlos Maria. Trade related aspects of intellectual property rights. Nova Iorque:
Oxford Press, 2007, p. 377.
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Por último, também é perceptível que o artigo não cuida de prazos
para a proteção, deixando ao livre arbítrio dos Membros.

Destarte, vimos que o Acordo TRIPS trouxe em seu bojo norma
inovadora, que serviu de espinha dorsal ao dispositivo da LPI, bem como
veremos ter inspirado a Lei 10.603/2002.

2.2. ASPECTOS RELEVANTES DA LPI DE 1996

Divergindo do artigo 5º da legislação sucedida (CPI de 1971), que previa
a “propriedade e uso exclusivo” pertinente ao direito oriundo da patente, o
artigo 42 da norma vigente assegura - ao titular - direito de excluir terceiros17.

Portanto, enquanto no corpo legislativo abrrogado o privilegiado tinha
direitos “positivos” (usar), e negativos (impedir outrem), a Lei 9.279/96 limitou
tal poder, concedendo – tão somente – direitos e meios ao jus persequendi.

Tal compreensão conflita – aparentemente – com o disposto no artigo
6º da LPI18 onde é consignado um suposto direito de “Propriedade” que,
de forma latente, não converge com a ampla definição do artigo 1.228
da Lei 10.406/2002.

Fato é que o conceito ordinário19 de propriedade assegura ao titular “a

17 Importante diferenciar a noção de direito de exclusiva de monopólios, ROBINSON, William C.
The law of patents. Nova Iorque: Dennis & Co, 1972, p.16: tradução livre “Outros autores e
juristas declararam que o direito de exclusiva do inventor não é verdadeiramente um monopólio,
mas, de acordo com a prévia histórica formulada, que é a idéia primordial de monopólio ideal,
o direito de exclusiva se encontra fora dos abusos e do caráter odioso dos monopólios”. Segundo
o autor, em citação de julgado inglês “Parler v. Haworth (1848), 4 MacLean, 372; 2 Robb. 725, ele
justifica: “Ao invés de tirar alguma coisa do público, ele confere benefícios ao mesmo (...) O
inventor não tira nada da sociedade”.
18 “Ao autor de invenção ou modelo de utilidade será assegurado o direito de obter a patente que
lhe garanta a propriedade, nas condições estabelecidas nesta Lei”.
19 CERQUEIRA, João da Gama. Privilégios de invenção e marcas de fábrica e de commercio. São
Paulo: Saraiva, 1931, p. 102, ensinou: “Distincta, sob varios aspectos, da propriedade commum,
a propriedade das invenções della ainda se distingue pelas garantias excepcionaes de que a lei
cerca seu exercício e pela protecção especial de que goza”. O mesmo autor, em obra diversa,
Tratado da propriedade industrial. São Paulo: Saraiva, 1946, Vol I, p. 90, consigna: “Não obstante,
o simples fato de empregar a lei a expressão propriedade nem sempre autoriza a concluir que seja
essa a natureza que atribui ao direito imaterial, não so porque a denominação pode ser usada
sem intenção de definir o direito, como também porque a ciência jurídica evolui e a concepção
legal hoje adotada podem, amanhã, ser tida como errônea, passando-se a considerar inexata e
desapropriada a denominação da lei”.
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faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do

poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

Para catalisar o aparente conflito, a Carta Magna conceitua do direito
de patente como privilégio, enquanto trata das marcas, dentro do mesmo
inciso, como propriedade20.

Teria o legislador feito tal distinção aleatoriamente? Não nos parece ser
o caso21. Assim, temos que a Lei de 9.279/96 vigente regula os direitos e
obrigações assíduas ao Direito da Propriedade Industrial22 sem, no entanto,
conferir ou assegurar a comercialização do produto patenteado, mesmo
porque não se tem a vulgar propriedade do que fora objeto de patente.

Fato é que para alguns produtos, independentemente da tutela
patentária, uma autorização governamental de outra natureza se faz
necessária de forma pretérita ao usus.

Em parágrafo específico, analisaremos as questões atinentes aos registros
sanitários, fundamentais aos produtos químicos objeto do presente estudo.

20 “a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização,
bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e
econômico do País”.
21 No entanto, ilustre doutrinadores enxergam os privilégios de invenção como propriedade,
equivalendo-os aos demais direitos reais. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado – parte
especial. São Paulo: RT, 1983, Tomo XVI, 4ª edição, 2ª Tiragem, p. 193: “O direito de propriedade
intelectual é, necessariamente, domínio; nem se compreenderia que res houvesse suscetível de
direito real sem o ser de senhoria”. O próprio doutrinador, na mesma obra, p. 333, ainda destaca:
“É o direito de propriedade que se resolve, ao têrmo, quanto ao titular, passando a outrem, a
todos a titularidade”. Por sua vez, os julgados hodiernos também assim o enquadram: “Em primeiro
lugar, tenho para mim que as patentes, por traduzirem um direito real de propriedade, a todos
interessa indistintamente. Tanto é assim, que passado o prazo de vigência caem, impreterivelmente,
em domínio público, tenham ou não - entidades ou pessoas - interesse em aproveitarem-se do
conhecimento por ela trazido” in Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 2ª Turma Especializada,
AI 2008.02.01.000078-7, Des. Messod Azulay Neto, publicado no DJ do dia 18.03.2008.
22 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado – parte especial. São Paulo: RT, 1983, Tomo
XVI, 4ª edição, 2ª Tiragem, p. 207: “O problema que antes se nos apresentou, ao cogitarmos dos
direitos autorais, de se conceber e estruturar a propriedade sobre bens incorpóreos, é o mesmo que
aqui ressurge. No fundo, a técnica teve de acolher como objeto de propriedade industrial bens
incorpóreos. Porque, ao aludir à invenção, ao desenho industrial, à marca de indústria ou de
comércio, ao título do estabelecimento, ou outro sinal distintivo de produtos, a lei não cogita do
“aparelho” que o inventor fez, nem do desenho que conseguiu, ou da descrição escrita da marca,
ou da pintura dela ou de qualquer outro sinal distintivo, nem tão-pouco, da tabuleta que traz
pintado o título de estabelecimento. O de que se trata, e é objeto do direito de propriedade
industrial, é o bem incorpóreo, que consiste na reprodução de tais sinais, com exclusão dos outros
comerciantes industriais e agricultores”.
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Contudo, na simples exegese do artigo 8º, é cristalino que a proteção
através de patente só abrange invenções novas, com o passo inventivo e
aplicabilidade industrial, enquanto o artigo 195 tutela as minúcias da
concorrência desleal, cuja extensão e ratio diferem da interdição concorrencial.

A concorrência desleal, segundo RODRIGUES, citando o professor
francês GODINOT, abrangeria “todos os atos praticados contrários aos

bons costumes, como de má fé, a despeito da concorrência e destinados

a atrair a clientela alheia”23.

Quanto ao último instituto, é relevante consignar o inciso XIV, que
qualifica como ilícita a divulgação, exploração ou utilização “sem

autorização, de resultados de testes ou outros dados não divulgados, cuja

elaboração envolva esforço considerável e que tenham sido apresentados

a entidades governamentais como condição para aprovar a

comercialização de produtos”.

Destarte, temos que a Lei 9.279/96 não abrange - no direito de patente -
qualquer obrigação incidente sobre dados e testes clínicos, mas, no tocante a
tutela sobre lealdade concorrencial, protege os dados e testes não divulgados.

A doutrina24 bem elucida o gueist do dispositivo:

“Sua incorporação na Lei nº 9.279/96 veio atender, principalmente,
as reivindicações de empresas que se dedicam ao fabrico e/ou
comércio de produtos farmacêuticos e agroquímicos, que titulares
de patentes em vigor no país defrontavam-se com problemas causados
por concorrentes que usando seus testes, exames toxicológicos, enfim,
dados confidenciais, exigidos e apresentados às autoridade
competentes do Ministério da Saúde e do Ministério da Agricultura
como condição para a concessão de comercialização daqueles seus
produtos tutelados por patentes, obtinham licenças para colocar no
mercado local produtos similares através desses meios”.

Outrossim, temos que a legislação atinente a propriedade imaterial

23 RODRIGUES, Clóvis Costa. Concorrência desleal. Rio de Janeiro: Editorial Peixoto, 1945, p.30,
citando GODINOT, Concurrence deloyale ou ilicite, p. 30. Tradução livre de: “tout acte contraire
aux bonnes mouers, commis de mauvaise foi, dans um but de concurrence et destine à attirer à soi
la clientèle d’autrui”.
24 DANNEMANN, SIEMSEN, BIGLER & IPANEMA MOREIRA. Comentários à lei de propriedade
industrial e correlatos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.396.
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contempla dispositivo que tutela direito sobre os testes, dados, e exames
sobre produtos químicos, sem, contudo, configurá-lo como direito de patente.

2.3. ANÁLISE SOB O DECRETO 3.029/99 e 4.074/02

O único, e importantíssimo, dispositivo que merece comentário do Decreto
3.029/99, que aprova o regulamento da ANVISA, é o artigo 30 que consigna:

“A Agência dará tratamento confidencial às informações técnicas,
operacionais econômico-financeiras e contábeis que solicitar às
empresas e pessoas físicas que produzam ou comercializem produtos
ou prestem serviços compreendidos no Sistema Nacional de Vigilância
Sanitária, desde que sua divulgação não seja diretamente necessária
para impedir a discriminação de consumidor produtor, prestador de
serviço ou comerciante ou a existência de circunstâncias de risco à
saúde da população”.

Não parece haver grandes margens à hermenêutica da norma, no
entanto, o tratamento confidencial não é delimitado no tempo, nem é
assegurado, diretamente, um direito de exclusiva.

O decreto 4.074/02 regulamentou a Lei 7.802/89, e, no tocante ao
tema estudado, conceitua tópicos de registro sanitário bem como estipula
quais dados devem ser apresentados, e como estes podem ser utilizados
pela entidade estatal.

Insta destacar o artigo 1º, XLII, que consigna ser: “registro de produto

- ato privativo de órgão federal competente, que atribui o direito de

produzir, comercializar, exportar, importar, manipular ou utilizar um

agrotóxico, componente ou afim”.

No entanto, na hipótese de terceiros não titulares de tecnologia tutelada
por patente em vigor, obterem registro de produto, o direito de usus

permanece obstado na forma do artigo 42, da Lei 9.279/96.

Por sua vez, o Registro Especial Temporário, previsto no inciso
subseqüente (XLII), trata de autorização governamental para que o
interessado goze do direito previsto no artigo 43, I, da LPI.

Em seguida, o artigo 2º estabelece a competência do MAPA, Ministério
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da Saúde (através da sua agência reguladora, ANVISA) e Ministério do
Meio Ambiente (por meio do IBAMA), “estabelecer as diretrizes e

exigências relativas a dados e informações a serem apresentados pelo

requerente para registro e reavaliação de registro dos agrotóxicos, seus

componentes e afins”.

Por sua vez, o artigo 8º explicita a necessidade do prévio registro
(contendo os “relatórios” e “dados” pertinentes) para que, mesmo os
titulares de monopólio estatal, os interessados possam fazer uso dos
agrotóxicos, seus componentes e afins.

Posteriormente, o artigo 9º estabelece que toda inovação incidente
sobre os dados que ampararam o registro do produto deve ser fornecido
ao órgão registral, de modo que as informações consignadas sejam
sempre atuais.

Dispositivo interessante é o §3º, do artigo 10º, onde é regulado que:

“o órgão federal de saúde informará ao requerente de registro por

equivalência se o produto técnico de referência indicado contém ou

não contém os estudos, testes, dados e informações necessários à

avaliação do registro, no prazo de quinze dias da solicitação do registro

de produto técnico por equivalência”.

Na leitura do parágrafo supra, compreendemos que a informação sobre
a existência de “estudos, testes, dados”, obviamente não contempla o
fundo daqueles, e, portanto, funciona apenas como alerta ao pretendente
do novel registro.

Por último, o artigo 10-C atenta ao limite imposto aos órgãos federais
competentes, no manuseio dos dados apresentados pelo titular do registro,
observado o artigo 39, III, de TRIPS e a Lei 10.603/02.

2.4. COMENTÁRIOS À LEI 10.603/02

Na simples leitura do artigo 1º25, temos que os produtos farmacêuticos

25 O artigo concebe o escopo da lei pertinente aos “produtos farmacêuticos de uso veterinário,
fertilizantes, agrotóxicos seus componentes e afins”. A definição sobre o conceito agrotóxicos é
oriundo da Lei 7802/1989: “Artigo 2º, I: agrotóxicos e afins: a) - os produtos e os agentes de
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de uso humano estão expressamente excluídos da tutela objeto de estudo,
não havendo que se cogitar a proteção dos seus testes com base nessa Lei.

No mesmo dispositivo, é caracterizada a proteção contra “o uso

comercial desleal”, ratificando a tese de que não se trata de tutela
proveniente de direito patentário, como já disposto no artigo 195, XIV, da
Lei 9.279/96.

Por sua vez, em seu artigo 2º, os parâmetros mínimos dispostos no
artigo 39, II, de TRIPS são repetidos sem, no entanto, prever –
explicitamente – a necessidade de que os dados possuam valor comercial.

O artigo subseqüente traz norma dirigida à Administração Pública,
proibindo a divulgação e a utilização por terceiros dos dados sigilosos
apresentados pelo pretendente do registro.

Seguindo a hermenêutica essencial da norma, temos que o artigo 4º -
talvez o mais importante de todo o ato legislativo – trata dos prazos de
vigência da proteção. O inciso primeiro consigna:

“para os produtos que utilizem novas entidades químicas ou biológicas,
de dez anos contados a partir da concessão do registro ou até a
primeira liberação das informações em qualquer país, o que ocorrer
primeiro, garantido no mínimo um ano de proteção”.

Na interpretação do dispositivo, nos parece que o conceito de “novas

entidades químicas ou biológicas” respalde uma novidade quanto ao

registro sanitário, e não necessariamente ao depósito de patente. Portanto,

o critério de vanguarda em nada se mistura com atos junto ao Instituto

Nacional de Propriedade Industrial.

Aliás, essa é a intenção do §1º que prevê: “Para a proteção estabelecida

nesta Lei, considera-se nova entidade química ou biológica toda molécula ou

processos físicos, químicos ou biológicos, destinados ao uso nos setores de produção, no
armazenamento e beneficiamento de produtos agrícolas, nas pastagens, na proteção de florestas,
nativas ou implantadas, e de outros ecossistemas e também de ambientes urbanos, hídricos e
industriais, cuja finalidade seja alterar a composição da flora ou da fauna, a fim de preservá-las
da ação danosa de seres vivos considerados nocivos;   b) - substâncias e produtos, empregados
como desfolhantes, dessecantes, estimuladores e inibidores de crescimento; II - componentes: os
princípios ativos, os produtos técnicos, suas matérias-primas, os ingredientes inertes e aditivos
usados na fabricação de agrotóxicos e afins”.
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organismo ainda não registrados no Brasil, podendo ser análogos ou homólogos

a outra molécula ou organismo, independentemente de sua finalidade”.

Ainda na hipótese dos “novos princípios ativos”26, temos que a tutela
será no máximo de uma década, posterior ao registro, ou até a divulgação
do objeto da proteção em qualquer país. Factualmente foi utilizado critério
similar ao de novidade absoluta concebido no Direito de Patentes.

Por outro lado, a última parte do inciso, “garantido no mínimo um ano

de proteção”, serve para os dados criados posteriormente aos iniciais.
Daí, sobre essa novidade é atribuída exclusividade.

No inciso 2º é consignada a seguinte máxima:

“para os produtos que não utilizem novas entidades químicas ou
biológicas, de cinco anos contados a partir da concessão do registro
ou até a primeira liberação das informações em qualquer país, o que
ocorrer primeiro, garantido no mínimo um ano de proteção”.

Este dispositivo trata das hipóteses mais comuns, pois o desenvolvimento
do setor químico-farmacêutico tem se pautado pela invenção dos novos
usos, pelo investimento e melhoria nos princípios ativos já conhecidos27.
Portanto, a tutela de no máximo cinco anos será a mais usual.

O inciso 3º assegura ao titular do registro proteção adicional, que
poderá suplementar a exclusividade de informação por um ano adicional,
na hipótese do ente Estatal exigir novos dados após a concessão registral.

Saliente-se que a supracitada exigência poderá advir do titular do
registro, nas hipóteses alteração ou inovação no produto registrado28, ou
mesmo no exercício do poder de polícia do Estado29.

26 Insta ressaltar que o registro de novos produtos só será possível, na exegese do artigo 3º, §5º, da
Lei 7.802/89, quando “sua ação tóxica sobre o ser humano e o meio ambiente for comprovadamente
igual ou menor do que a daqueles já registrados, para o mesmo fim”.
27 “De vez em quando, os laboratórios lançam no mercado um medicamento inovador, mas sua
produção principal é um volume inesgotável de sobras – medicamentos de imitação, que são
versões de medicamentos de um passado remoto”. ANGELL, Márcia. A verdade sobre os
laboratórios farmacêuticos – como somos enganados e o que podemos fazer a respeito. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2007, p. 92.
28 Vide artigo 3º, §2º, da Lei 7.809/89: “Os registrantes e titulares de registro fornecerão, obrigatoriamente,
à União, as inovações concernentes aos dados fornecidos para o registro de seus produtos”.
29 Vide artigo 9º, IV, da Lei 7.809/89: “a União adotará as seguintes providências: (...)controlar e
fiscalizar a produção, a exportação e a importação”.
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O §2º da lei, que tinha como norma a proibição de que a proteção aos
dados ultrapassasse o prazo de vigência da respectiva patente, foi vetado.
Nas razões de veto, foi bem ponderado:

“configura-se uma situação não desejável de igual vínculo dos objetos
a serem protegidos, os quais são de natureza e conteúdos distintos. A
proteção patentária independe da proteção de informação não
divulgada e vice-versa, coexistindo separadamente”.

O artigo 5º e 6º da Lei evidenciam a disponibilidade do direito em

questão30, sendo a exclusividade concedida – tal qual o direito de patentes

– dependente do ato do titular. Assim, nada veda que este, após a

concessão da tutela, permita que outrem faça uso dos dados, mas esta

permissão terá que ser expressa, e não meramente tácita.

Posteriormente, o artigo 7º e 8º, de forma semelhante ao disposto no

artigo 68 e seguintes da Lei 9.279/96, regula a licença obrigatória31 dos

dados sigilosos, contemplando as hipóteses de falta de comercialização

do produto, infração à ordem econômica, e/ou interesse público32.

Indubitavelmente, como qualquer outro direito assemelhado à

propriedade industrial, a exclusividade não pode ter como único intuito

os objetivos imediatos do titular, tendo em vista o axioma do “interesse

social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País”.

No dispositivo subseqüente, o parágrafo único do artigo 9º repete o

conceito de domínio público inserto no artigo 78, § único, da LPI: “Findo

30 Nesse sentido, vide artigo 13º da Lei 10.603/2002.
31 Espécies distintas de limitação ao direito patentário são conhecidas desde sua concepção.
MAGALHÃES, Descartes Drummond. Marcas de indústria e de comércio e privilégios de invenção.
São Paulo: Livraria Zenith, 1928, 1º Volume, p. 199: “Quanto á desapropriação, a que já nos
referimos de passagem, julgou-se de toda a conveniência determinar que, se, durante o privilegio,
a necessidade publica exigir a vulgarização do invento, ou se reconhecer que o seu uso exclusivo
deve competir ao Governo, por esta ou quella circumstancia que consulte o interesse collectivo,
poderá ser desapropriada a patente, mediante as formalidade legaes”.  Tempos depois, o instituto
da licença compulsória, que, segundo CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da propriedade
industrial. Rio de Janeiro: Forense, 1952, Vol II, Tomo I, p.236, seria “outra restrição imposta
pelo Cód. Da Propriedade Industrial ao direito do inventor”. Como ratio legis, o preclaro
doutrinador, p. 239, consigna que o instituto serve “à prevenção dos abusos que puderem resultar
do exercício do direito exclusivo conferido pela patente, por exemplo, por falta de uso efetivo”.
32 Cabe ressaltar que a licença compulsória é medida absolutamente excepcional, ou, no máximo,
uma limitação extrínseca ao direito.
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o prazo de proteção, será assegurado ao público em geral o livre acesso

às informações apresentadas”.

O §2º do artigo 9º merece hermenêutica cuidadosa, pois, à primeira
leitura, aparentaria conceber sigilo – a posteirori – ao material objeto de
exclusividade pretérita.

No entanto, o teor só permite a continuidade daquilo que era objeto
de segredo industrial do que extrapolar as exigências do órgão
governamental, e não for coberto pela exclusividade.

O direito de exclusiva, segundo a melhor doutrina33, é:

“conferido pelo Estado, que dá ao seu titular a exclusividade da
exploração (...) como contrapartida pelo acesso do público ao
conhecimento dos pontos essenciais (...) no pressuposto de que é
socialmente mais produtiva em tais condições a troca da exclusividade
de fato (a do segredo da tecnologia) pela exclusividade temporária
de direito”.

Desta forma, não havendo publicidade dos dados, mesmo com a
concessão de exclusividade, estar-se-ia propugnando o “enriquecimento
sem causa” do titular.

Ultrapassada esta questão, temos que o artigo 11º segue a inteligência
do artigo 3º, I, pois o sigilo buscado é perante terceiros, e não oponível
à Administração Pública que, por razões de interesse coletivo, necessita
pleno acesso aos dados submetidos.

Já no dispositivo seguinte, a norma estampada no artigo 12º concede
aos produtos registrados, em data pretérita ao advento da Lei, proteção
mínima de um ano. Contudo, como já explicitado, essa tutela só terá
eficácia desde que o objeto dos testes ou dados não tenha sido publicado.
Portanto, de diminuta razão prática é dotado o dispositivo.

De forma sistemática, o artigo 13 contempla que a tutela dos direitos
de Propriedade Imaterial são de iniciativa do titular, evidenciando que
supostas infrações às garantias legais devem ser suscitadas pelo lesado.

33 BARBOSA, Denis Borges Barbosa. Uma introdução à propriedade intelectual. Rio de Janeiro:
Lúmen Júris, 1997, p. 129.
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Assim, ainda que titular de uma patente, não cabe à Administração
Pública vedar terceiro na obtenção de registro de produto objeto da
reivindicação privilegiada. Sobre esse tópico, trataremos com cautela em
capítulo posterior.

O artigo 14, ao consignar não ser a Lei 10.603 impeditiva dos direitos
“exclusivos de comercialização”, faz remissão tácita ao artigo 70.9 de
TRIPS34, que não tutela o sigilo de dados, mas a exclusividade mercadológica.

Portanto, ab initio, na exegese da Lei 10.603/02, visualizamos uma
disparidade do instituto estudado com: 1) Direito de Patentes, pois não
decorre de inovação tecnológica; 2) Direitos de Comercialização
Exclusiva35, pois os dados preservados não se confundem com o objeto
da possível comercialização.

34 Diz o acordo: “Quando um produto for objeto de uma solicitação de patente num Membro, em
conformidade com o parágrafo 8.a, serão concedidos direitos exclusivos de comercialização, não
obstante as disposições da Parte VI acima, por um prazo de cinco anos, contados a partir da
obtenção da aprovação de comercialização nesse Membro ou até que se conceda ou indefira uma
patente de produto nesse Membro se esse prazo for mais breve, desde que, posteriormente à data
de entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC, uma solicitação de patente tenha sido
apresentada e uma patente concedida para aquele produto em outro Membro e se tenha obtido
à aprovação de comercialização naquele outro Membro”.
35 Os “Exclusive Market Rights” não foram acolhidos pela legislação nacional. No entanto, em
demanda promovida pela Eli Lilly contra a Anvisa, autuada sob o nº 2006.34.00033456-2, em
trâmite perante a 16ª Vara Federal de Brasília, a empresa pleiteou tal direito, tendo em sede de
Agravo de Instrumento no Tribunal Regional Federal da 1ª Região, autuado sob o nº
2007.01.00.017916-0, Dês. Fagundes de Deus, DJ 26.07.2007, obtido a seguinte decisão favorável:
“Assim sendo, parece-me fora de dúvida que o pedido de patente das Agravantes refere-se a
processo farmacêutico e composto (produto), pelo que cumpre reconhecer que lhes é lícito
pleitear o direito exclusivo de comercialização previsto no art. 70.9 do TRIPs. Forçoso, também,
admitir que o pedido de patente ainda se encontra em andamento no INPI e que as Recorrentes
preenchem os requisitos do art. 70.9 do TRIPs, quais sejam: possuem, em andamento, solicitação
de patente de um produto no Brasil, obtiveram junto à ANVISA, em 19.10.2004 (fls. 178/179),
registro de indicação terapêutica nova, que lhes autorizou a comercialização desse produto
também para o tratamento de câncer de mama, possuem patente e aprovação de comercialização
desse mesmo produto em outro país Membro do TRIPs (EUA). (...) Assim sendo, deve-se presumir
que o direito exclusivo de comercialização diz respeito ao último registro obtido na ANVISA, com
as indicações terapêuticas a que alude a Resolução n. 371, de 18.10.2004. Com efeito, o
ordenamento jurídico brasileiro não contempla o órgão competente para conceder o direito
exclusivo de  comercialização pleiteado pelas Agravantes e previsto no art. 70.9 do TRIPs. A Lei
9.279/96 limita-se a tratar da proteção conferida ao titular da patente ,que é basicamente, o
direito de inibir terceiros, sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar à venda, vender ou
importar o produto com estes propósitos. No entanto, se há um direito preexistente, incumbe ao
Estado dar-lhe concreção jurídica, não podendo, por isso mesmo, o titular desse direito ficar
privado de exercitá-lo legitimamente.Assim sendo, entendo que incidem, na espécie, as normas
dos arts. 42 a 45 da Lei 9.279/96, podendo ser concedido às Agravantes o direito de impedir
terceiros, sem o seu consentimento, de colocar à venda, vender ou importar com estes propósitos
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2.5. DA LEGISLAÇÃO EUROPÉIA PARADIGMÁTICA36

Como fonte inspiradora das normas nacionais pertinentes, temos a
Diretiva 2001/83 da Comunidade Européia que, posteriormente, veio a
ser alterada com o advento de sua sucessora em 2004.

Factualmente, a legislação nacional que regula fármacos permite o
registro dos medicamentos genéricos mediante a apresentação de testes
de biodisponibilidade, sem que haja necessidade de apresentar uma
enorme gama de dados exigidos no registro do medicamento de referência.

Os referidos testes substitutivos devem demonstrar “equivalentes

farmacêuticos que, ao serem administrados na mesma dose molar, nas

mesmas condições experimentais, não apresentam diferenças

estatisticamente significativas em relação à biodisponibilidade”37.

Na diretiva européia38, tal preceito é repetido:

“sem prejuízo das leis relativas à proteção da propriedade industrial e
comercial, o requerente não é obrigado a fornecer os resultados dos
ensaios pré-clínicos e clínicos se puder demonstrar que o
medicamento é um genérico de um medicamento de referência
que seja ou tenha sido autorizado nos termos do artigo 6.o há, pelo
menos, oito anos num Estado-Membro ou na Comunidade”.

Contudo, insta ressaltar que na norma européia é assegurado um
“leading time” considerável entre o lapso temporal do registro de

referência para com o genérico. Na legislação brasileira, por sua vez, o

registro não é obstado com a existência de uma patente. No entanto, o
titular do registro de referência poderá impedir a comercialização do

o produto objeto da PI n. 930243434, observadas as mesmas ressalvas constantes nos arts. 43 e
45 da Lei de Propriedade Industrial”. Contudo, em decisão recente do Superior Tribunal de
Justiça, em Ação originária de Suspensão de Liminar, proposta pela ANVISA, contra a referida
decisão do TRF-1, autuada sob o nº 2008.002.1073-3, Min. Barros Monteiro, foi suspensa a
liminar concedida, eis que “Sem adentrar ao mérito da decisão que concedeu a tutela antecipada,
verifica-se que seus efeitos poderão causar grave lesão á saúde e economia públicas, porquanto
concedeu exclusividade de comercialização do medicamento cloridrato de gencitabina, utilizado
no tratamento de câncer de mama”.
36 DIRECTIVA 2004/27/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 31 de Março de
2004 que altera a Directiva 2001/83/CE que estabelece um código comunitário relativo aos medicamentos.
37 Resolução nº 135 de 2003, ANVISA< disponível em http://www.anvisa.gov.br/hotsite/genericos/
legis/resolucoes/2003/135_03rdc.htm, acessado em 25.02.2008, às 18:30.
38 Vide artigo 10º, da Diretiva 2004/27/CE.
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medicamento genérico até a data em que seu invento cair em domínio
público, através do seu direito de exclusiva patentário.

Na leitura do dispositivo europeu, a patente sequer se faz necessária
para tal medida. Saliente-se, ainda, que o prazo para usar os dados de
teste (o que não coincide com o tempo de registro) só inicia dez anos
após a autorização do produto inovador39.

Porém, tal como aqui, a realização dos testes de bioequivalência40

não é considerada contrária aos direitos relativos à patente nem aos
certificados suplementares de proteção de medicamentos41. Portanto,
nesse quesito, a Diretiva européia também abriga o conceito previsto no
artigo 43, VII, da Lei 9.279/96.

Ato Contínuo, no §5º, do artigo 10º, da Diretiva Européia, é previsto
direito de exclusiva semelhante àquele do artigo 4º, I, da Lei 10.603/02,
com um prazo menor. Senão vejamos:

“quando for apresentado um pedido para uma nova indicação de
uma substância bem estabelecida, será concedido um período de um
ano de exclusividade dos dados, desde que tenham sido realizados
ensaios pré-clínicos ou clínicos relativos à nova indicação”.

Portanto, nos países onde são vigentes a Diretiva, são atribuídos direitos
de exclusiva sobre os dados de testes apresentados a autoridade
exclusividade, mesmo na seara de fármacos não veterinários, havendo
um escopo maior do que na paradigma brasileira.

3 DA PONDERAÇÃO DE INTERESSES CONTROVERSOS

Para examinarmos profundamente os aspectos atinentes a
39 Vide artigo 10º, da Diretiva 2004/27/CE, Registre-se que, o período de dez anos referido no
segundo parágrafo será alargado a um máximo de onze anos se, nos primeiros oito desses dez anos,
o titular da autorização de introdução no mercado obtiver uma autorização para uma ou mais
indicações terapêuticas novas que, na avaliação científica prévia à sua autorização, se considere
trazerem um benefício clínico significativo em comparação com as terapias existentes.
40 Conforme previsão do artigo 10º-A, “o requerente não é obrigado a fornecer os resultados dos
ensaios pré-clínicos ou clínicos se puder demonstrar que as substâncias activas do medicamento
têm tido um uso médico bem estabelecido na Comunidade desde há, pelo menos, 10 anos, com
eficácia reconhecida e um nível de segurança aceitável nos termos das condições previstas no Anexo
I. Neste caso, os resultados desses ensaios são substituídos por bibliografia científica adequada”.
41 Artigo 10º, §6º.
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razoabilidade de um “novo” direito de exclusiva, em complementação
àqueles já existentes, deve ser concebida a dinâmica da economia da
Propriedade Industrial, bem como suas conseqüências.

3.1. UMA PERSPECTIVA ECONÔMICA

Tangenciando os aspectos econômicos, CORREA destaca que a
evolução da Propriedade Industrial deve ser pautada no equilíbrio entre
a eficiência estática e a eficiência dinâmica.

Na primeira delas, o objetivo almejado logra êxito quando se pode
aperfeiçoar o uso dos recursos existentes, ao menor custo possível.
Portanto, hipoteticamente, para angariarmos as melhores condições
possíveis a realização da eficiência estática, maior deve ser o número
dos interlocutores dentro de um mesmo nicho.

Tal perspectiva fica consolidada com a amplitude da oferta para com a
demanda, na ótica consumerista, e com a limitação dos direitos de
propriedade intelectual, na visão jurídica. Portanto, a geração de inovação
não seria uma conseqüência tão célere.

Considerando, por sua vez, a eficiência dinâmica, teríamos sua
constatação com a maximização na imediata introdução de novos ou
melhores produtos, e, mediatamente, a minoração dos preços.

Nesse segundo paradigma, há a preponderância dos direitos de
propriedade intelectual, dada a ênfase aos titulares de privilégios.

Outrossim, um regime jurídico/econômico “justo” seria híbrido entre
as duas espécies de “eficiência”, de modo a reunir o dinamismo
contemporâneo com uma segurança estática.

Reza a doutrina42 abalizada:

“A eficiência estática e a eficiência dinâmica podem ser promovidas
através de rígidos padrões de patenteabilidade, um limitado alcance

42 Tradução livre de: “Static and dynamic efficiency may be promoted by strict standards of
patentability, a limited breadth of patent claims, a narrowly defined doctrine of equivalents, an
early working exception, and in some cases by compulsory licenses. Parallel imports and compulsory
licenses may increase static efficiency in developing countries without affecting global dynamic
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de reivindicações patentárias, uma doutrina dos equivalentes bem
delimitada, prazos curtos de caducidade, e, em alguns casos, por
licenças compulsórias. Importações  paralelas e licenças compulsórias
podem acrescer a eficácia estática nos países em desenvolvimento
sem afetar a eficiência dinâmica global uma vez que o
desenvolvimento dos novos produtos e processos sejam minimamente
afetados por tais medidas”.

No Brasil a política de preponderância do interesse público, respeitados os
padrões mínimos de tutela aos direitos de propriedade intelectual, tem sido
aplicada. Como exemplo da ideologia atinente à eficiência estática – sem aviltar
os conceitos da eficiência dinâmica -, temos o recente licenciamento
compulsório do medicamento efavirenz, produzido pela Merck43.

Mas o intuito de balancear as tendências juridico-econômicas não se revela,
puramente, uma reflexão nacionalizada, mas proveniente de ares alienígenas.

3.2. DA PONDERAÇÃO NOS REGIMES ESTRANGEIROS

Nos EUA, verbi gratia, em troca do acesso aos dados de testes dos
dados sigiloso, foi instituída a Patent Term Extension (extensão do termo
final das patentes) aos titulares da patente.

Nesse sentido destaca a doutrina: “Após negociação de interesses no

mais alto nível, a grande indústria farmacêutica americana conseguiu a

prorrogação de algumas patentes em troca de certas facilidades no registro

dos produtos genéricos”44.

O SPC (Suplementary Protection Certificate) ou PTE (Patent Term

Extension) constitui-se em mecanismo de extensão do prazo de exploração
da patente, existente em alguns países 45. Tal instrumento tem por função

efficiency since the development of new products and processes is likely to be only marginally
affected by such measures”, disponível em CORREA. Carlos Maria. Managing the provision of
knowledge: the design of intellectual property laws, disponível em http://www.ingentaconnect.com/
content/oso/576227/2003/00000001/00000001/art00021, acessado em 27.02.2008, às 17:54.
43 Informação disponível no sítio governamental: http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/
noticias/noticias_detalhe.cfm?co_seq_noticia=29719, acessado em 27.02.2008, às 18:03.
44 BARBOSA, Denis Borges. Do sigilo de testes para registro sanitário in Uma introdução à
propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2002, p. 684.
45 O Impadoc registra extensões de patente por SPC  no âmbito da EPO, por força do Artigo 63 do
tratado EPC, e Regulamento EEC 1768/92 de 19 de  Junho de 1992), nos Estados Unidos, na
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prática assegurar ao detentor de uma patente, concedida em setores
sujeitos à regulação sanitária (agroquímicos, farmacêuticos, alimentos,
etc.) que, acaso fique impedido de explorar imediatamente o seu invento
pelo tempo necessário a obter a licença de comercialização do órgão de
regulação sanitária local, seja o seu prazo de exploração estendido por
um período proporcional ao que aguardou a concessão dos órgãos de
vigilância sanitária do seu país.

SPC, na prática da OMPI, é um termo genérico, que cobre tanto o instituto
correspondente europeu quanto a versão americana, nas hipóteses em
que tais patentes podem ser contempladas com certificado de extensão,
pelo tempo perdido junto aos trâmites do Food and Drug Administration
(FDA) – equivalente da ANVISA nos E.U.A  -, o que traduz hipótese de SPC,
na nomenclatura padrão da OMPI  46. Nos E.U.A, há a previsão do instituto
no United States Code (U.S.C.), Title 35 Patents, Sections 155, 155A, and
156 on Extension of Patent Term: 35 U.S.C. § 155, além do Code of Federal

Regulations (C.F.R.) Rules of Practice in Patent cases.

3.3. DA INAPLICABILIDADE DA SOLUÇÃO AMERICANA NO BRASIL

Contudo, não há tal previsão no ordenamento jurídico pátrio, e, quando
através das demandas judiciais que pleiteiam a extensão do prazo das
patentes pipeline47, os titulares de patente visam revalidar a extensão

Australia e (por força de decisão judicial), no Brasil. O Impadoc, base de dados internacional de
patentes, estabelece uma sistemática específica para os SPC, que pode ser encontrada em http://
w w w . e u r o p e a n - p a t e n t o f f i c e . o r g / n e w s / e p i d o s n e w s / s o u r c e / e p d _ 2 _ 0 1 /
4_2_01_e.htm#spccodes#spccodes
46 Também há uniformidade de nomenclatura no tocante aos órgãos profissionais da advocacia
especializada, como se lê no relatório do Chartered Institute of Patent  Attorneys, em   http://
www.cipa.org.uk/pages/info-papers-phar: “To compensate for the short effective patent life which
pharmaceuticals inevitably have, an extension of the period of legal protection (patent term
restoration) has been possible in the USA since 1984 and in Japan since 1988. Europe has accordingly
introduced Supplementary Protection Certificates (SPCs) for pharmaceuticals which provide a
maximum of 15 years legal protection after the first marketing authorisation in the European
Union, subject to a maximum SPC term of 5 years. The EU Regulation 1768/92 make SPCs available
for patents that are extant in the EU on or after 1st January 1993 in most EU member states, but
introduction of the provisions was deferred in Spain, Portugal and Greece until 1st January 1998”.
47 O pipeline foi instituto introduzido pelo artigo 230 da Lei 9.279/96. DANNEMANN, SIEMSEN,
BIGLER & IPANEMA MOREIRA. Comentários à lei de propriedade industrial e correlatos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p.482/484. “Em resumo, este artigo concedeu aos titulares de patentes
e pedidos de patentes estrangeiros relativos a inveções cuja patenteabilidade era proibido pela
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proveniente do Supplementary Protection Certificate, reiteradamente a
jurisprudência tem negado tal pleito, sob diversos fundamentos.

Senão vejamos:

“Além disso, tal pretensão atenta frontalmente contra o interesse
público e a soberania nacional, na medida em que não pode o
prazo de uma patente brasileira ficar ao sabor de decisões
administrativas de outros países, cujos interesses nem sempre
são consentâneos com os nacionais”48. (grifos nossos)

“Sob outro aspecto, pretender a extensão do prazo da patente de
revalidação com base em extensão concedida em território
estrangeiro à patente originária malfere o princípio da
independência das patentes previsto no art. 4 bis da CUP, segundo
o qual ‘as patentes requeridas nos diferentes paises da União, por
nacionais de países da união, serão independentes das patentes obtidas
para a mesma invenção nos outros países, membros ou não da União”49

(grifos nossos)

“Também convém salientar que o citado dispositivo, ao tratar do prazo
de vigência da patente revalidada no Brasil, instituiu uma proteção
apenas pelo prazo remanescente da proteção no país onde houve o
primeiro depósito, observado o prazo máximo de 20 anos previsto no
artigo 40 da mesma lei. (...) Em consonância com o princípio da
qualificação que informa o Direito Internacional Privado, a idéia
conceitual do instituto da patente acolhida pela legislação brasileira,
indissociável das noções de estado da técnica e da novidade, deve se
impor ao que é disposto na lei estrangeira, de modo a afastar uma
obrigatória correspondência biunívoca com o direito alienígena
e se distanciar erroneamente do regime jurídico adotado no
Brasil para o instituto antes mencionado”50. (grifos nossos)

“O conceito de prazo remanescente, para fins de aplicação do artigo

legislação brasileira anterior (...) o direito de ainda obter proteção no Brasil mesmo que tais
matérias já tivessem sido divulgadas e, portanto, não mais atendessem ao requisito de novidade
(...) O prazo de proteção de uma patente “pipeline” toma por base o prazo remanescente de
proteção da patente-base estrangeira”.
48 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, Ação ajuizada pelo procedimento ordinário, autos de nº
2006.51.01.537945-0, 37ª Vara Federal do Rio de Janeiro, Juíza Márcia Nunes de Barros, publicado
em 20.04.2007.
49 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, Mandado de Segurança, autos de nº 2004.51.01.534005-
6, 37ª Vara Federal, Juíza Márcia Nunes de Barros, publicado em 12.07.2006.
50 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, Apelação em Mandado de Segurança, autos de nº
2003.51.01.540754-7, 2ª Turma Especializada, Rel. André Fontes, publicado em 02.04.2007.
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230 §§ 3º e 4º da LIP, deve se ater, unicamente, ao computo do prazo
residual que a patente ainda possa ter no país de origem, na data da
publicação do Decreto que incorporou o TRIPS (observado o limite
máximo permitido de 20 anos), sem contemplar quaisquer outras
circunstâncias, tais como, data de depósito de patente abandonada
ou prazo suplementar eventualmente concedido”51 (grifos nossos)

“Ora, a regra do §4º do art. 230 incidiu naquele momento específico,
ocorrido em 15/05/1996 e 15/05/1997, quando a autora depositou o
pedido de patente pipeline, pois admitir prorrogações sucessivas
de acordo com decisões administrativas proferidas em
procedimentos que tramitam em repartições estrangeiras é
transformar regra de exceção em regra geral. Não é essa
interpretação que deve prevalecer (...) Prorrogações posteriores
não devem ser consideradas em função do princípio da
independência das patentes”52 (grifos nossos).

“Ademais, trata-se de extensão de prazo de vigência da patente
originária, por meio de Certificado de Proteção Suplementar (SPC/
GB96/058) por força de aplicação de regra do tipo “TRIPS-PLUS” que
admite a compensação pela demora de procedimento autorizativo
de comercialização de medicamentos, regra essa não incorporada
pelo Direito Brasileiro e a cuja adesão, em sede internacional,
o Brasil tem  reiteradamente se oposto, não tendo lógica a sua
aplicação, por via transversa, seja lá mediante qual raciocínio for”53

(grifos nossos).

Sem sucesso no amparo judicial, do instituto que não encontra
correspondência na legislação nacional, apesar de ter sido introduzido
como balanceamento de interesses alhures, outra estratégia dos titulares
de patentes no Brasil foi sustentar a aplicação do “linkage”.

3.4. DO “LINKAGE”, DA”EXCEÇÃO BOLAR”, E DA DISPUTA NO BRASIL

Segundo a tese das multi-nacionais, o direito estampado no artigo 42 da

51 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, Apelação Cível 2005.51.01.507479-8, 2ª Turma
Especializada, Des. Messod Azulay, publicado em 13.03.2007, decisão unânime.
52 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, Ação ajuizada pelo procedimento ordinário de nº
2004.51.01.537418-2, 35ª Vara Federal, Juíz Guilherme Bollorini Pereira, publicado no em
10.05.2007.
53 Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 1ª Turma Especializada, Rel. JC Márcia Helena Nunes,
Apelação em Mandado de Segurança nº 2004.51.01.534562-5, DJ 14.12.2007.
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Lei 9.279/96 incluiria empecilho para que terceiros registrem seu produto,
quando o último ainda esteja sobre escopo de exclusividade patentária.

Como exemplo da propagação dessa doutrina, temos notificação
judicial ajuizada pela ANDEF, tendo como destinatários o MAPA
(COORDENAÇÃO GERAL DE AGROTÓXICOS E AFINS, DA SECRETÁRIA DE
DEFESA AGROPECUÁRIA DO MINISTÉRIO DA AGRICULTURA, PECUÁRIA E
ABASTECIMENTO), a ANVISA, e o IBAMA, autuada sob o nº
2007.34.00.000432-6, que tramitou na 15ª Vara Federal da Seção Judiciária
do Distrito Federal.

A notificação judicial tinha como propósito que os entes
governamentais se abstivessem de:

“conceder o registro de produtos ‘genéricos’, quando verificada a
existência de direito de patente, ainda vigente, em favor de outra
empresa, obstaculizando, assim, a produção, uso, a colocação à venda,
a venda ou importação ao referido produto, sob pena de responderem
civil, pelos prejuízos causados, e criminalmente, pelos ilícitos incursos
no dispositivo legal anteriormente transcrito”.

Em casos escassos, também há pleitos54 na justiça federal que visam à

aplicação direta do artigo 39.3 de TRIPS. Como exemplo, temos a demanda

promovida pela ELI LILLY AND COMPANY, face à Agência Nacional de

Vigilância Sanitária e DR. REDDY’S FARMACÊUTICA DO BRASIL LTDA,

autuada sob o nº 2003.34.00.037522-4, em trâmite perante a 20ª Vara

Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal.

Nesse feito, a multinacional tem como pedido:

“declarar a nulidade dos registros nos. 15143.0001 e 1.5143.006,
concedidos pela 1ª Ré à 2ª Ré em relação aos medicamentos Cytogem

54 FEKETE, Elizabeth Kasnar. O regime jurídico do segredo de indústria e comercio no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 407: “os tribunais dos países signatários do tratado
não só podem, como devem basear-se no art. 39.3 do TRIPs e nos demais dispositivos já
mencionados (como aqueles sobre o segredo judicial e administrativo), para julgar os casos
pertinente”. Data venia, o raciocínio da preclara professora se mostra claudicante face a predominante
corrente jurisprudencial que reserva a auto-aplicabilidade do Acordo TRIPS. Senão vejamos: Tribunal
Regional Federal da 2ª Região, 1ª Turma Especializada, Rel. JC. Márcia Helena Nunes, Apelação
Cível nº 2003.51.01.505886-3, DJ 28.09.2007: “O Acordo não criou qualquer direito para as
pessoas, no âmbito privado, mas sim estabeleceu padrões mínimos de proteção na área de
Propriedade Intelectual”.
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e Gemcired, proibindo, por conseqüência, qualquer comercialização
ou importação dos referidos produtos com base nos aludidos registros”.

Como causa de pedir, salienta a Autora:

“o risco de dano irreparável é evidente, caso não sejam suspensos os
efeitos dos registros dos produtos Cytogen e Gemcired. Os danos
causados á LILLY serão irreversíveis, em face da concorrência desleal
(artigo 39.3 do Decreto 1.355/94 – TRIPS e artigos 195, incisos III e
XIV, e 209, da Lei 9.279/96) decorrente da comercialização irregular
dos referidos produtos como supostos similares ao GEMZAR, pois é
indisputável que o preço dos mesmos será inferior ao do medicamento
original, em decorrência do fato de que a 2ª Te não investiu um
centavo sequer para a realização dos testes exigidos em Lei”.

Na demanda supra, sustenta a Autora:

“a utilização indevida e não autorizada do material resultante das
pesquisas clínicas desenvolvidas pela LILLY, para demonstrar segurança
e eficácia do GEMZAR, sugere que a 1ª Ré permitiu o uso, por
referência, em tese, deste material pela Dr. Reddy’s, 2ª Ré (...) Tal
conduta, além de violar o sigilo e os direitos de propriedade intelectual
que protegem tais informações, se afigura perigosa, visto não existir
identidade entre os produtos”.

Por outro lado, associações classistas da indústria de genéricos no

Brasil, visam, em sentido diametralmente oposto, afastar os conceitos de

patente para com registro sanitário.

No intuito de neutralizar a corrente oposta, também foi ajuizada

notificação judicial pela ABIFINA (Associação Brasileira das Indústrias de

Química Fina, Biotecnologia, e suas especialidades), com os mesmos

destinatários, com os mesmos destinatários da notificação judicial ajuizada

pela ANDEF, autuada sob o nº 2007.34.00.004331-4, que tramitou perante

a 8ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal.

Na notificação judicial da associação classista dos genéricos, é

consignado que:

“nenhum acordo internacional estabelecido no marco da Organização
Mundial da Agricultura e Alimentação (FAO), nem norma alguma de
caráter vinculante emitida ou aprovada por este organismo estabelece
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a obrigação para os Estados de introduzir uma vinculação entre a
aprovação sanitária de defensivos agrícolas e direito de patente”.

Insta ressaltar que, apesar da notificação judicial conter mero caráter
informacional, o Ministério da Agricultura e do Abastecimento, através
de seu Coordenador-Geral de Agrotóxicos e Afins, oficiou nos autos em
epígrafe, no dia 25.05.2007, tendo informado que:

“as questões relacionadas a invenção protegida por patentes descritas
na forma da Lei nº 9.279 de 14 de maio de 1996 não impedem a
emissão do registro de agrotóxicos considerando os aspectos técnicos
de sua avaliação, contidos na Lei nº 7.802 de 11 de julho de 1989 e
seu Decreto regulamentador nº 4.074 de 04 de janeiro de 2002”.

Portanto, para um dos órgãos governamentais de registro sanitário não
há vinculação entre patente de uns, e autorização de comercialização do
objeto da reivindicação alheia por outros.

Fora dos trâmites judiciais, a parca doutrina nacional quanto o tema
assim consigna:

“A integração entre o sistema de vigilância sanitária e o de propriedade
industrial tem sido repetidamente postulada pelos grandes investidores
do setor químico e farmacêutico. A exclusividade de utilização dos
dados e testes apresenta-se, em tal contexto, como elemento
complementar ou suplementar às patentes, em especial para evitar a
incursão de produtos genéricos, ou seja, não vinculados às marcas
mais pregnantes dos grandes investidores da indústria”55.

Por sua vez, a doutrina internacional averba que tal preceito é
denominado de Exceção Bolar:

“A exceção (bolar), que resulta no “desenvolvimento antecipado”, permite
aos manufatores de produtos genéricos começarem, quando necessário,
a buscar o registro sanitário antes da expiração da patente pertinente de
terceirsos, o que viabiliza a concorrência assim que a concorrência interdita
cessar. Portanto, a eficiência estática é acrescida. Na ausência de tal
exceção, a introdução dos produtos genéricos pode ser cerceada por
meses ou anos, tempo durante o qual o titular da patente pode manter
altos preços mesmo sem a exclusividade patentária”56.

55 BARBOSA, Denis Borges. Do sigilo de testes para registro sanitário in Uma introdução à
propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2002, p. 684.
56 CORREA. Carlos Maria. Managing the provision of knowledge: the design of intellectual property
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No Brasil não é previsto o linkage57 que alhures pode ser mitigado
pela “Exceção Bolar”. No entanto, nos territórios alienígenas, o SPC é
concedido como um contra-peso à exceção:

“Essa exceção foi implementada para ajudar os produtores de genéricos
disponibilizarem seus produtos no mercado tão logo a patente expirasse,
possibilitando aos consumidores a obtenção de medicamentos com
preços diminutos. Em troca de tal exceção, o termo da patente do
produto de referência poderia ser estendido em até 5 anos. Uma análise
das conseqüências desse ato indicaram que, de uma perspectiva
econômica, tal ‘troca’ serviu de fonte de dois potenciais ganhos.
Primeiro, ela eliminou grandiosos custos de testes científicos que não
tinham propósito. Segundo, a ‘troca’ minorou os preços aos
consumidores, eliminando grandes ônus do produtor ao consumidor”58.

3.5. DAS DISPUTAS INTERNACIONAIS

Ultrapassada a singela análise do debate no âmbito nacional, necessário
exaurir a perspectiva estrangeira. Nesse sentido, temos que a postura
norte-americana serviu de paradigma em acordos internacionais firmados
com outros países, tais como El Salvador.

laws: Tradução livre de: “The early working (Bolar) exception allows manufacturers of generic
products to start, where necessary, seeking marketing approval before the expiration of another
company’s patent, and permits the introduction of competitive products as soon as the patent
expires. Thus it increases static efficiency. In the absence of such an exception, the introduction of
generic copies may be delayed for months or years, during which the patent owner might charge
high prices despite the expiration of the patent”.
57 CORREA. Carlos Maria. Inexistencia de una obligacion internacional de vincular el registro de
defensivos agricolas y patentes de invencion. Buenos Aires. Revista Criação do IBPI, no. 1: no
prelo, 2006: “Não existe nenhuma disposição de caráter multilateral, de caráter vinculante ou de
observancia volutária, adotada na sede da OMC, FAO ou outra organização internacional, que
imponha aos Estados a obrigação de impedir ou retardar a aprobação de comercialização de um
produto regulado (farmacêutico ou defensivo agrícola) sobre o fundamento de existir uma patente
de terceiros. Contudo, um pequeño número de países aceitou tal vinculação no marco das TLC’s,
ou em sua legislação nacional, incluindo os países mas avançados, mas sem ser aplicada
absolutamente (como na Europa)(…) para que o titular da patente, se o quiser, exerça seus
directos ante a instancia judicial correspondente”.
58 CORREA. Carlos Maria. Managing the provision of knowledge: the design of intellectual property
laws: tradução livre de: “This exception was intended to help generic drug producers place their
products on the market as soon as a patent expired, allowing consumers to obtain medicines at much
lower prices. In exchange for this exception, thepatent term of the original drug could be extended up
to five years.An analysis of the welfare implications of this act indicated that “from the perspective of
economic welfare, the Act is the source of large potential positive gains of two types. First, it eliminated
costly scientific testing which served no valid purpose. Second, the Act lowered prices to consumers with
some elimination of deadweight losses and large transfers from producers to consumers”.
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Comentando o “Central America-Dominican Republic-United States Free

Trade Agreement” (CAFTA-DR), ZAVALETA tratou da questão chamada linkage:

“O acordo cria um vínculo entre os direitos de patentes para com os
procedimentos de registro sanitário: as autoridades ficam impedidas
de autorizar comercialização de produto, por terceiros, se este tiver
coberto por patente em El Salvador”59.

Outrossim, é visível a política externa60 dos Estados Unidos da América
em expandir o conceito de proteção patentária, ampliando a vigência das
patentes locais, e anexando os conceitos de linkage.

Contudo, em âmbito interno, há o constante atrito entre a animus

público em ter acesso aos pedidos de registro de medicamentos e
agroquímicos, e o interesse dos titulares da tecnologia em terem tais
requerimentos sob sigilo. A justificativa para a vedação ao acesso, na
maioria dos casos, seria que a revelação pública dos dados - ali constantes
- trariam danos comerciais ao titular61:

“Em outras palavras, a permissiva de uso comercial confidencial não
autoriza as Cortes medir o interesse público na divulgação contra o
potencial de dano competitivo que a mesma divulgação pode causar”62.

Como paradigma das decisões judiciais63 que negam procedência aos

59 Tradução livre de: “The agreement creates a link between patent rights and the health registration
process: the authorities may not approve the commercialization of a product by third parties if it
is covered by a registered patent in El Salvador”.
60 Em âmbito interno, julgados como MERCK KGAA, PETITIONER v. INTEGRA LIFESCIENCES
I, LTD., ET AL, evidenciam a necessária ponderação de interesses. Quanto ao julgado, a Suprema
Corte dos Estados Unidos reverteu prévia decisão da Corte Federal de Apelações que manteve
sentença de primeira instância. No decisum da Colenda Corte, foi consignado que o uso de matérias
patenteadas – relativamente pertinentes aos dados exigidos pela ANVISA local – para informar os
dados de segurança exigidos para a liberação da comercialização, não implicam em violação de
direitos de exclusiva.
61 FEKETE, Elizabeth Kasnar. O regime jurídico do segredo de indústria e comercio no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 406: “Além disso, consideramos relevante a introdução
de uma garantia de sigilo das informações sobre testes e outros dados relativos aos produtos
farmacêuticos e químicos agrícolas, uma vez que nesses dois ramos industriais as pesquisas e os
testes costumam exigir muitos anos de esforços e envolver vultosos investimentos”.
62 LURIE, Peter. ZIEVE, Allison. Sometimes silence can be like the thunder: acess to the
pharmaceutical data at the FDA. Disponível em: http://law.duke.edu/journals/lcp, acessado em
04.11.2007, às 16:45, tradução livre de “In other words, the confidential commercial exemption
does not authorize the courts to weigh  the public interest in disclosure against the potential
competitive harm that disclosure may cause”.
63 Vide: Pub. Citizen Health Research Group v. Food & Drug Admin. (Searle), Civ. A. No. 94
0017(RMU) (D.D.C. April 10, 1995)
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pleitos de acesso aos dados de testes clínicos pré-registrais, há sempre o
argumento que a divulgação vindicada pouparia tempo e investimentos
para a realização dos próprios testes (New Drug Aplication).

Do lado dos titulares de patente, pela rigorosidade das agências
sanitárias pertinentes, não é incomum o indeferimento da autorização de
comercialização. E tal óbice representaria entrave nos investimentos
exercidos no desenvolvimento da tecnologia.

Não obstante, é costumeira a solicitação, das requerentes de registros
não concedidos, o pedido de não publicação do indeferimento de seus
medicamentos para certas classes.

Essa ausência de plena publicidade que, em alguns casos, é
referendado pela autoridade sanitária norte-americana, é utilizada como
estímulo às vendas do mesmo medicamento aprovado para o tratamento
de outras moléstias64.

Diz a doutrina:

“empresas, particularmente famintas por capital de investimento, agora
usam seus relatórios obrigatórios à Comissão de Segurança e Câmbio,
camuflando cada passo no desenvolvimento de fármacos, distorcendo
os registros públicos”.

Mais uma vez há forte conflito entre o interesse dos titulares da
tecnologia face o conhecimento público. Mas os juristas se manifestam
contra a falta de publicidade promovida pelo órgão sanitário norte-
americano, bem como divergem das decisões judiciais:

“A grande questão continua – por que a lei de segredos industriais
deve, de pleno direito, afrontar questões de saúde pública. Se os
Tribunais não conseguem achar justificativas no texto legal para
balancear o interesse da propriedade privada face o interesse público,
está na hora do Congresso agir e fazer tal equilíbrio explicito”65.

64Tradução livre de: “Companies, particularly start-ups hungry for venture capital, now use their
mandatory reports to the Securities and Exchange Commission to tout each step in the drug
development process, further distorting the public record”. In LURIE, Peter. ZIEVE, Allison.
Sometimes silence can be like the thunder: acess to the pharmaceutical data at the FDA. Disponível
em: http://law.duke.edu/journals/lcp, acessado em 04.11.2007, às 16:45.
65Tradução livre de: “The larger question remains—why trade secret law should automatically
trump public health concerns. If the courts can find no justification in law for balancing private
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A discussão não reside, apenas, no conflito político entre interesses
de natureza distinta. A própria hermenêutica do artigo 39.3 de TRIPS,
angaria exegeses díspares, mas, de abordagem similar pela visão norte-
americana e Européia66.

Nessa ótica, o texto do Acordo obrigaria os Estados-membros a estatuir
“exclusividade sobre os dados confidenciais”. Portanto, nessa abordagem,
as informações sujeitas à autoridade reguladora, no intuito de obter a
autorização de comercialização para produtos farmacêuticos ou compostos
agroquímicos não podem ser utilizados por terceiros, incluindo a própria
autoridade sanitária, por um período limitado, calculado a partir da
aprovação registral67.

Consequentemente, produtores de genéricos teriam de adiar o
lançamento de seus produtos até o término do período de exclusiva.
Mas, alternativamente, eles poderiam submeter seus próprios dados, e,
passando pelos testes clínicos e demais exigências para gerar sua própria
informação sigilosa.

Contudo, essa interpretação encontra resistência68 que combate o raciocínio
sob o qual o “uso comercial desleal”, necessariamente, corresponderia ao
empecilho da autoridade nacional sanitária de usar os dados do titular da
tecnologia para aprovar um medicamento genérico concorrente.

No regime proposto pelos produtores de genérico, ao contrário da
perspectiva de direitos de exclusiva, uma compensação “justa” seria
devida aos criadores dos dados sigilosos, sem que estes, no entanto,
pudessem obstar o acesso de terceiros aos dados69.

property rights against the public interest, it is time for the Congress to step in and make the need
for such a balance explicit”. LURIE, Peter. ZIEVE, Allison. Sometimes silence can be like the
thunder: acess to the pharmaceutical data at the FDA. Disponível em: http://law.duke.edu/journals/
lcp, acessado em 04.11.2007, às 16:45.
66 Especialmente pela Federação Internacional das Associações de Produtores Farmacêuticos (IF
PMA), e a Federação Européia das Associações das Indústrias Farmacêuticas.
67 Vide BASHEER, Shamnad. Protection of regulatory data under article 39.3 of TRIPS: a
compensatory liability model?. Disponível em http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=934269, acessado em 21.11.2007, ás 17:25.
68 Especialmente pela Associação Européia de Medicamentos Genéricos.
69 Vide BASHEER, Shamnad. Protection of regulatory data under article 39.3 of TRIPS: a
compensatory liability model?.  Disponível em http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=934269, acessado em 21.11.2007, ás 17:25.
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“Ilustrativamente, o Ato Federal Norte-Americano que regula
Inseticidas, Fungicidas (FIFRA), prevê mecanismos onde produtores
de genéricos agroquímicos adquirem direito de usar dos dados do
produto de referência, se pagarem ao titular uma justa indenização”70.

Mutatis mutandi, o modelo do domínio público pago – conforme
proposto pelas associações de genéricos - se assemelha ao sistema
germânico de direito autoral71.

A doutrina norte-americana - bem como pressões de organizações
não governamentais - prega a compulsoriedade de um registro
internacional de testes clínicos e seus resultados.

“O Registro também promove a transferência de conhecimentos.
Discrepâncias entre as informações colhidas nos ensaios clínicos para
com os resultados divulgados têm sido reconhecidas. Um registro
obrigatório reforça a divulgação de importantes informações clínicas
entre médicos, pesquisadores, agências governamentais, e do público”72

Ato Contínuo, a doutrina esmiúça:

“De uma perspectiva regulamentar, a mais importante contribuição
de registro obrigatório é que ele permite à comunidade de investigação
e agências governamentais um maior controle. (…) Como várias

70 Tradução livre de: “Illustratively, the US Federal Insecticide, Fungicide, and Rodenticide Act
(FIFRA)7 provides mechanisms whereby generic manufacturers of agro-chemicals gain an
automatic right to use the originator’s data, if they pay the originator an ‘adequate remuneration”,
em BASHEER, Shamnad. Protection of regulatory data under article 39.3 of TRIPS: a compensatory
liability model?.  Disponível em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=934269,
acessado em 21.11.2007, ás 17:25.
71 HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. São Leopoldo: Unisinos, 2002, 3ª
Edição, p.129, “Não é tão recente a idéia de pretender exigir um pagamento pela utilização de obra
caída no domínio público. Alega-se principalmente que o direito exclusivo do autor, na prática se
transforma num direito exclusivo de um editor ou ainda que os utilizadores vão preferir obras para
cuja utilização não necessitam de licença nem pagamento (...) Como solução, introduzir-se-ia um
pagamento pela utilização de obras do domínio público. O produto poderia ser aplicado para
diversas finalidades. Assim, na Alemanha se fala em Kulturabgabe (um imposto para cultura)”.
72 Mandatory Clinical Trial Registration: Rebuilding Public Trust in Medical Research
MANDATORY CLINICAL TRIAL REGISTRATION: REBUILDING PUBLIC TRUST IN MEDICAL
RESEARCH, Pro-Book Publishing, Vol. 4, 2007, Trudo Lemmens and Ron A. Bouchard University
of Toronto - Faculty of Law and University of Alberta, Faculties of Law and Medicine & Dentistry
Date posted to database: January 14, 2008. Tradução livre de: “Registration further promotes
knowledge transfer. Discrepancies between information gathered in clinical trials and reported
results have long been recognized. Mandatory registration enhances dissemination of important
clinical information among clinicians, researchers, governmental agencies, and the public”
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controvérsias antes destacadas, também pode ser parte de uma
estratégia comercial esconder os resultados que não vão apoiar um
pedido de aprovação ou de novas drogas, pela possibilidade de  minar
a eficácia ou segurança status de um produto existente. (…) Por último,
a sistematização do registro de testes da OMS, não impõe a publicidade
dos resultados. Ela permite que o público, pesquisadores e agências
governamentais saibam que a tecnologia está sendo “trabalhada”, o
que permite uma análise perfunctória e questionamentos quando há
publicação. Mas não há acesso direto aos resultados finais”73

Como principal justificativa, temos que a parcial divulgação dos

resultados dos testes clínicos pode ser exercida de forma abusiva,

possibilitando atentar, inclusive, contra a saúde pública.

Portanto, busca-se – mediatamente - plena revelação dos resultados

dos testes através da - imediata - outorga em registrar sua realização.

4 DOS TESTES VERSUS SEGREDOS INDUSTRIAIS

Conforme lição de FEKETE74, temos que “o bem é objeto do interesse,

isto é, a lei não protege um bem, mas sim o interesse da pessoa sobre o

bem”75. Portanto, ab initio, mister se faz definir qual a natureza do interesse

tutelado para concluirmos sobre o direito incidente sobre aquele.

73 Mandatory Clinical Trial Registration: Rebuilding Public Trust in Medical Research
MANDATORY CLINICAL TRIAL REGISTRATION: REBUILDING PUBLIC TRUST IN MEDICAL
RESEARCH, Pro-Book Publishing, Vol. 4, 2007, Trudo Lemmens and Ron A. Bouchard University
of Toronto - Faculty of Law and University of Alberta, Faculties of Law and Medicine & Dentistry
Date posted to database: January 14, 2008. Tradução livre de: “From a regulatory perspective,
the most important contribution of mandatory registration is that it allows the research community
and governmental agencies to better control for bias in clinicial trial design and publication. (…)
As various controversies highlight, it can also be part of a commercial strategy to hide results that
will not support an application for new drug approval or that will undermine the efficacy or safety
status of an existing product. (…) Finally, WHO’s clinical trials registration system does not impose
results reporting. It allows the public, researchers, and governmental agencies to know that
research is or has been undertaken, which allows for further scrutiny and questions when
publications come out. But it does not provide them with direct acess to final outcomes”.
74 Posição esta também seguida por CABANELLAS, Guillhermo H. Regimen jurídico de los
conocimientos técnicos- know how y secretos comerciales e industriales. Buenos Aires: Heliasta,
1984, p. 335.
75 FEKETE, Elizabeth Kasnar. O regime jurídico do segredo de indústria e comercio no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 15.
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Segundo a doutrina especializada, o instituto descrito no artigo 39.3 de
TRIPS “configura espécie de segredo funcional (...) e equivale, a nosso ver,

ao instituto do segredo de justiça transposto para a área administrativa”76.

Por outro lado, nota DINIZ77: “A exigência não se aplicará, porém, aos

casos em que a publicidade dessas informações se mostre necessária

para proteger a população”.

O mesmo autor, comentando o inciso XIV, do artigo 195, da Lei 9.279/96,
explicita:

“A correlação entre este inciso e o acordo TRIPs é evidente. Ele regula
precipuamente o poder ordinário de o Estado divulgar as informações
sigilosas que lhe forem submetidas para aprovar a comercialização de
produtos, ordenando sigilo aos que conhecerem os dados respectivos.
É medida que visa principalmente a reger servidores públicos, embora
a peculiar redação oferecida lhe proporcione maior amplitude quanto
aos sujeitos que podem ser constrangidos por suas disposições”78.

Na hermenêutica da natureza jurídica, concordamos com
CABANELLAS79 que preconiza serem os segredos industriais, seu
conhecimento técnico, como uma forma de propriedade coexistente com
os direitos subjetivos da propriedade industrial, dentro da concepção de
bens imateriais.

Portanto a ratio da tutela ao segredo industrial:

“não considerando relevante o valor intrínseco do objeto do segredo,
mas sim, a importância econômica que o mesmo adquire ao ser usado
na empresa. Nesse sentido, o que se protege não é o objeto, mas a
sua relação com a empresa”80.

Outrossim, primordialmente, o amparo estatal configurado pela

76 FEKETE, Elizabeth Kasnar. O regime jurídico do segredo de indústria e comercio no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 397.
77 DINIZ, Davi Monteiro. Propriedade industrial e segredo de comércio. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 79.
78 DINIZ, Davi Monteiro. Propriedade industrial e segredo de comércio. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 147.
79 CABANELLAS, Guillhermo H. Regimen jurídico de los conocimientos técnicos- know how y
secretos comerciales e industriales. Buenos Aires: Heliasta, 1984, p. 377.
80 FEKETE, Elizabeth Kasnar. O regime jurídico do segredo de indústria e comercio no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 78.
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vedação à concorrência desleal inibe a violação ao segredo alheio. Temos,
destarte, uma relação párea e horizontal no plano privado concorrencial.

Factualmente, no âmbito privado, o detentor do “segredo industrial”
pode manter o caráter confidencial através de “Termos” ou “Acordos” de
confidencialidade para com seus funcionários, fornecedores, operadores,
ou terceiros. Não obstante, a limitação no acesso de tais informações
para menor quantidade possível de agentes, também fortalece o status
de “segredo” da matéria.

“Sua incorporação à Lei n° 9.279/96 tem por objetivo coibir a
espionagem industrial, tipificando como crime a conduta de
divulgação, exploração ou utilização, sem autorização, de resultados
de testes ou outros dados não divulgados apresentados a entidades
governamentais durante o processo de aprovação para a
comercialização de produtos”81.

Como é cediço, ao contrário da proteção dada aos pedidos de
patente82 cuja retribuição à publicidade é a exclusividade temporária,
nada veda que terceiros, licitamente, desvendem o segredo industrial.

Bem destacado por POSNER, “a lei determina um balanço entre os

desejos inconsistentes ao proibir unicamente os meios ‘não custosos’ de

desmascarar os segredos comerciais”83.

Leia-se: interesse privado do detentor do segredo, versus o interesse
privado de terceiro que deseja angariar o plano cognicitivo de outrem.

No âmbito público, em entidades governamentais tais como a ANVISA,
a obrigatoriedade de sigilo é proveniente da orientação normativa descrita
no artigo 39, 3, de TRIPS, combinado com o artigo 195, XIV, da Lei 9.279,
bem como o disposto na Lei 10.403/02.

81 DANNEMANN. Comentários à lei da propriedade industrial e correlatos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 408 – 409.
82 Averbe-se que como bem pondera CORREA, Carlos Maria. Trade related aspects of intellectual
property rights. Nova Iorque: Oxford Press, 2007, p. 375, a proteção aos dados de testes é uma
recompensa aos investimentos gerados, e não, como nas patentes, uma recompensa ao
desenvolvimento tecnológico.
83 FRIEDMAN, David D. LANDES, Willian M. e POSNER, Richard A. Some economics of trade
secret law. Disponível em: http://ideas.repec.org/a/aea/jecper/v5y1991i1p61-72.html, acessado
em 04.11.2007, às 01:40, tradução livre de: “The law strikes a balance between these inconsistent
desires by prohibiting only the most costly means of unmasking commercial secrets”.
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Prima facie, essa distinção conflita com o segredo sobre os testes
sigilosos apresentados às agências reguladoras.

“Em segundo lugar, a hipótese de equiparação entre o segredo
industrial em geral e os dados de toxidade ou eficácia de produtos
sujeitos à vigilância sanitária cessa ao se constatar que tais dados são
produzidos e apresentados exatamente tendo em vista o interesse
público. O segredo guarda a intimidade da empresa; é informação
que só a ela diz respeito, e a ela confere uma posição de acesso ou
vantagem em seu mercado; mas os dados e testes de que se fala
têm intrínseca natureza pública”84.

De forma sucinta, é fácil verificar que o interesse incidente sobre o
bem jurídico (num deles apenas o privado, enquanto noutro, há também o
interesse público) que irá determinar a distinta natureza sobre “segredos”.

5 DOS LIMITES AO SIGILO

Dentro do senso jurídico hodierno da limitação de quaisquer direitos,
especialmente tendo em vista, casuisticamente, o conflito cotidiano de
normas constitucionais, necessária a ponderação dos interesses divergentes.

O próprio exercício de um Direito positivado, de forma exacerbada,
pode incidir num embate jurídico. Essa incidência em graus, que variará
de acordo com o caso concreto, faz com que frequentemente ocorra
uma tensão entre os princípios, que deverá ser solucionada através da
ponderação de interesses.

Com a ponderação serão atribuídos pesos aos princípios em jogo para
que todos incidam, permitindo a realização da justiça no caso concreto.
Nas palavras de Luís Roberto Barroso, a ponderação funciona “como a

medida com que a uma norma deve ser interpretada no caso concreto

para a melhor realização do fim constitucional nela embutido ou

decorrente do sistema”85.
84 BARBOSA, Denis Borges. Do sigilo de testes para registro sanitário in Uma introdução à
propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2002, p. 684.
85 BARROSO, Luís Roberto. In ‘O começo da história. A nova interpretação constitucional e o
papel dos princípios no direito brasileiro – Temas de Direito Constitucional – Tomo III, Ed.
Renovar, 2005, pág. 39.
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Nesse sucinto capítulo, analisaremos os limites incidentes sobre o sigilo
dado aos testes químicos sujeitos à regulação estatal, aqueles sujeitos à
manutenção pública.

A doutrina86 bem explicita que: “os bancos de dados criados e mantidos

pelo Poder Público (v.g.: Receita Federal, Cartório Eleitoral, etc.) ou pela

atividade privada, com função pública (Serviço de Proteção ao Crédito,

Companhias Telefônicas, Entidades Bancárias, etc.) hão de ficar

absolutamente adstritos ao princípio da vinculação à finalidade dos dados,

regra que exige que as informações recolhidas sejam utilizadas tão-

somente com o escopo para o qual foram obtidas”.

Assim, temos que os dados de testes químicos que ficam registrados
perante a ANVISA, o MAPA e o IBAMA, ou outro órgão estatal, não possam
- em tese - estar sob acesso irrestrito de quaisquer terceiros.

Ademais, o atendimento da pretensão desmedida de terceiros,
gradativamente, conduziria à descaracterização daquele cadastro - de
finalidade específica - para banco de dados de utilização comum de todos
os interessados.

Em contra-partida, o disposto no artigo 5º, XII, o artigo 5º, XXXIII,
determina que “todos têm direito a receber dos órgãos públicos

informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo

ou geral , que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de

responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível

à segurança da sociedade e do Estado”.

Apesar do dispositivo constitucional não se referir expressamente aos
dados de testes sigilosos, o constituinte consignou o flagrante conflito
de interesses, que deve ser ponderado para não submeter nenhuma parte
ao abuso desenfreado.

Comentando inciso ventilado, ensina CRETELLA: “A entidade pública

pode negar, simplesmente, a informação solicitada e, nesse caso, deve

impetrar-se mandado de segurança contra a violação de direito líquido e

86 VASCONCELOS, Antonio Vital Ramos. Proteção constitucional ao sigilo. São Paulo: Revista
Forense, Vol. 323, p. 39.
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certo, mas a entidade pública pode indeferir o pedido, motivando-o com

a própria Constituição (...) alegando o direito de sigilo”87.

Na exegese da norma do inciso XXXIII, vê-se claramente que ela também
não englobou as informações sujeitas ao sigilo por imposição do legislador
ordinário. Na hermenêutica mais conservadora, temos que as “informações”
tangenciadas pelo texto seriam aquelas de origem irrestrita.

Por sinal, sirva de atenta recomendação a serena advertência oriunda
da Consultoria-Geral da República no sentido de que “se a lei reveste de

sigilo determinados atos estatais, excepcionando, desse modo, com

fundamento em expressa permissão constitucional, o princípio geral da

publicidade, torna-se defeso ao aplicador da norma legal - administrador

ou julgador - fazer aquilo que ela, na cláusula de reserva, não permite”88.

No caso concreto do direito de exclusiva determinado pela Lei 10.603/
02, foram previstas algumas limitações ao privilégio sigiloso do titular da
tecnologia testada, tais como licença compulsória, prazo, uso público.

Portanto, no que é pertinente aos comandos legais de 2002, parece-
nos ter havido correta ponderação constitucional, dentro da ótica do inciso
XXIX, do artigo 5º, CFRB.

Contudo, em capítulo anterior, verificamos que o escopo da Lei 10.603/
02 não abrange os fármacos de uso humano. Tal fato assegura aos
“proprietários” dos testes sujeitos à análise regulatória proteção de escopo,
meramente, concorrencial, com fulcro no artigo 195, XIV, da Lei 9.279/96.

6  DAS INCONSTITUCIONALIDADES DO ARTIGO 195, IV, DA
LEI 9.279/96

Ao contrário do balanceamento de interesses formulado no bojo da
Lei 10.603/02, o artigo 195, IV, da lei 9.279/96 traz direito subjetivo
ilimitado no tempo, de gordo escopo, sem qualquer tipo de margem aos
terceiros, sujeitos ao dispositivo.

87 JÚNIOR, José Cretella. Comentários à Constituição brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitária, 1989, 1ª Edição, p. 432.
88 VASCONCELOS, Antonio Vital Ramos. Proteção constitucional ao sigilo. São Paulo: Revista
Forense, Vol. 323, p. 41.
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Como é cediço, a positivação de direitos “absolutos” tende a violação
de outros direitos constitucionais89, padecendo ou influindo numa
inconstitucionalidade90 material, ainda que parcial.

RAMOS91 bem delimita a hipótese: “Acontece com freqüência (...) que

algumas partes, aspectos ou prescrições de uma lei são inválidos, em

virtude de sua incompatibilidade com a Constituição, enquanto os demais

preceitos não padecem do mesmo vício. Neste caso, os tribunais não

devem declarar a inconstitucionalidade das leis no seu todo, rejeitando,

apenas as partes inválidas, mas atribuindo valor e efeito às demais”.

No entanto, a possibilidade de seccionar a parcela “indevida” do
dispositivo dependerá da relação de acessoriedade que ela deterá para
com o corpo normativo. Se for independente, é plenamente possível, e
aconselhável, a “invalidação” parcial.

Contudo, se possível uma leitura, hermenêutica, exegese, do
dispositivo controverso de maneira a se adequar com o gueist

constitucional92, prevalece o mandamento.

Nesse sentido, reza a doutrina: “se o confronto entre a lei e a

Constituição coloca esta última em posição de supremacia, também nos

domínios da Hermenêutica o mesmo se verifica: a interpretação da lei há

de se subordinar á interpretação da Constituição, ou seja, a lei deve ser

compreendida em função do sentido que se empresta à Lei Maior”93.

89 Nos ensinamentos de BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, 6ª Edição, p. 89: “a Constituição, sem prejuízo de sua
vocação prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de razoabilidade no regramento
das relações de que cuida, para não comprometer o seu caráter de instrumento normativo da
realidade social”.
90 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva: 2001, 22ª Edição,
p. 58: “É por essa razão que os princípios ganham em abrangência, uma vez que irradiam por
todas as demais normas que sejam meras regras do Texto Constitucional, influenciado em sua
interpretação, na determinação de seu conteúdo e, até mesmo, tornando inconstitucionais as
regras cujo teor pretenda impor comandos que conflitem com os princípios”.
91 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis – vício e sanção. São Paulo: Saraiva,
1994, 163.
92 Na doutrina de CRUZ, Paulo Márcio.Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Juruá,
2002, p. 156-157: “O objeto e o que justifica a existência do Direito Constitucional é o de tornar
possível o máximo de liberdade com a manutenção de uma ordem jurídica que permita a
convivência social (...) Mas o limite mais relevante aos direitos e garantias fundamentais, analisado
sob a ótica do ordenamento jurídico, é o que deriva da existência do direito dos demais cidadãos”.
93 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis – vício e sanção. São Paulo: Saraiva,
1994, p. 203.
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No mesmo diapasão são as lições de MENDES94: “Axioma incorporado

do Direito americano recomenda que, em caso de dúvida, deve-se resolver

pela legitimidade da lei, em homenagem ao princípio da presunção da

constitucionalidade. Da mesma forma, no caso de dupla interpretação da

lei, há de se preferir aquela que lhe assegure validade e eficácia”.

Outrossim, quando possível, a interpretação das normas deve ser feita
de modo a permitir a compatibilidade da Lei para com a Carta Magna.
Porém, não nos parece possível a manutenção do inciso XIV, tendo em
vista os imperativos axiológicos constitucionais.

Averbe-se que, como de costume, a suscitação de inconstitucionalidade
é cotidianamente combatida com os habituais discursos de “insegurança
jurídica”. No entanto, com relação aos – momentaneamente – titulares do
direito oriundo ta tutela concorrencial, caso a norma seja reconhecida como
incompatível com a Carta Magna, nenhuma prerrogativa haveria, pois “certo

(...) é que não pode haver direitos adquiridos contra a Constituição”95.

Retornemos à análise objetiva do dispositivo. Como motivo
determinante da tipicidade, temos que o legislador visou assegurar os
investimentos realizados pelo detentor da tecnologia. Não obstante,
também nos parece que o espírito da norma foi de não permitir que o
agente estatal seja desidioso com as informações prestadas pelo particular.

Mas será que a mera possibilidade de decair96 revela ponderação
adequada entre o titular do direito e o possível violador?

Definitivamente nos parece que não. Dentro da leitura feita para com
o artigo 43 da LPI, e da Lei 10.603/02, a todo direito proveniente da
propriedade industrial é estabelecida uma limitação material além do
mero transcurso temporal.

94 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade – aspectos jurídicos e políticos. São
Paulo: Saraiva, 1990, p. 284.
95 CAVALCANTI. Themistocles Brandão. Do controle da constitucionalidade. Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 177. Insta ressaltar que a inexistência dos direitos adquiridos se suscita, nesse caso, de modo
originário. Ou seja, a lei já nascera viciada. No entanto, em que pese ser a declaração de
inconstitucionalidade dotada de efeito ex tunc, os componentes da Corte Máxima podem estipular
outro limite de incidência da declaração. Na última hipótese, caso o marco de reconhecimento seja
coincidente com a data de publicação da decisão, nenhum outro direito seria violado.
96 Vide artigo 109, V, do Decreto-Lei 2848/40 e artigo 206, §3º da Lei 10.406/2002.
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Ainda que numa análise pueril, a tutela indiscriminada que permita a
perpetuidade de uma informação pode servir de óbice ao disposto no
artigo 3º, II, da Carta Magna, vez que a disseminação das informações é
que catalisaria o desenvolvimento nacional.

Por sinal, quanto ao regime de patentes, o domínio público é – sem
dúvida – a premissa necessária à geração de nova tecnologia, a partir do
estado da técnica livre, sobre o qual o “passo inventivo” será dado.

No entanto, nos parece que tal premissa também seria aplicável no
desenvolvimento dos dados aos quais é submetido o sigilo. Certo é que
“compartilhar conhecimento é sempre benéfico socialmente e deve ser

encorajado, pois aumenta as chances de inovação”97.

Dentro da noção (discorrida em capítulo anterior) sobre a economia
da propriedade intelectual, se faz necessário um equilíbrio entre os
detentores da tecnologia e aos desenvolvedores e competidores. E, não
obstante, esse equilíbrio não é alcançado com a hermenêutica dada ao
artigo 195, XIV.

Outra inconstitucionalidade incidente pode ser observada em
comparação ao disposto no artigo 8º, I, da Lei 10.603/02, e artigo 71 da
Lei 9.279/96, vez que inexiste previsão para “uso público”, também
olvidando e aviltando o axioma estampado no artigo 5º, XXV, da CFRB.

Ainda no artigo 5º, é ululante que a “proteção às criações industriais”
é condicionada ao interesse social e ao citado desenvolvimento,
especificamente o tecnológico e o econômico98.
97 BAKER. Scott. LEE, Pak Yee. e MEZZETTI, Cláudio. Intelectual property disclosure as “threat”.
Califórnia: UNC Legal Studies Research Paper nº 1012152, 2007, disponível em http://ssrn.com/
abstract=1012152, acessado em 03.11.2007, às 16:18. Tradução livre de: “Knowledge sharing is
always socially beneficial and should be encouraged, because it increases the chance of innovation
in both markets”.
98 Poder-se-ia argumentar que os “dados de testes sigilosos” não seriam enquadrados dentro da
previsão “criações industriais”. Nessa ótica, o direito de exclusiva como exceção ao disposto no
artigo 170 da CFRB deve sempre ser interpretado restritivamente. Daí surge a indagação: se o
artigo 5º, XXIX, não contempla o direito de exclusiva de proteção aos dados de testes sigilosos, e
todos os demais direitos de exclusiva estão previstos na Carta Magna, a atribuição de tal direito não
viola a ordem constitucional? Aparentemente a resposta é positiva. Veja-se que em nenhum
momento pode ser cerceada a criação de um direito que proteja os dados, mas esse direito não
carece ser exclusivo. Conforme salientado em capítulo anterior, o domínio público pago é por
vezes muito mais justo à economia da propriedade intelectual, bem como possibilita a justa
remuneração com o desenvolvimento tecnológico. Dessa forma, suscita-se, também, a
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Não havendo limites temporais e materiais à proteção, nenhum
desenvolvimento tecnológico e econômico será atingido, senão
exclusivamente pelo titular do sigilo.

No viés do Direito do consumidor, artigo 5º, XXXII, diz a doutrina:

“O equilíbrio descrito nessa proposta é o melhor equilíbrio dentro da
ótica consumerista. As firmas líderes de mercado dividem o
conhecimento, mas não coordenam suas decisões comerciais; cada
firma ‘lider’ participaria de todos os mercados em que uma inovação
possa ser desenvolvida. Quanto ao tema, várias considerações são
valiosas. Primeiramente, esse equilíbrio não é possível para as empresas
sem a ameaça da revelação dos dados atinentes à propridade
intelectual. Em outras palavras, empresas que carecem de tecnologia
só angariarão efeitos coercitivos em acordos de troca de tecnologia
se estas também possam acordar e manter um acordo de divisão de
mercado. Por sua vez, empresas de pesquisa e desenvolvimento
conseguem obter transferência e divisão de conhecimento enquanto
competem e todos os mercados possíveis”99.

Ainda sob o nicho do consumidor, “Muitas objeções se fazem a este

sistema de proteção paralelo ao de patentes. Ao contrário da patente,

cujo pressuposto é a revelação da tecnologia, a reserva legal de tal

conjunto de dados e de testes consagra a manutenção do segredo - e não

sua socialização. Além disto, ao impor reserva sobre um conjunto de

dados relativos à eficácia ou toxidade de um produto, mesmo ressalvando

a publicação dos segmentos de testes exigidos por lei, a legislação labora

contra o interesse do consumidor, em área extremamente sensível”100.

inconstitucionalidade da Lei 10.603/2002 por instituir direito de exclusiva que não é “criação
industrial”, além de inexistir previsão na Carta.
99 BAKER. Scott. LEE, Pak Yee. e MEZZETTI, Cláudio. Intelectual property disclosure as “threat”.
Califórnia: UNC Legal Studies Research Paper nº 1012152, 2007, disponível em http://ssrn.com/
abstract=1012152, acessado em 03.11.2007, às 16:18. Tradução livre de: “”The equilibrium
described in this proposition is the best equilibrium from the consumers.point of view. The leading
firms share knowledge, but do not coordinate their entry decisions; each leading firm enters all
markets in which it can develop an innovation. Several points are worth making here. First, this
equilibrium is not possible for firms without the threat of IP disclosure. In other words, firms who
lack intellectual property can only self-enforce input-sharing agreements if they can also agree to
and maintain a market division agreement. In contrast, R&D firms can enforce knowledge sharing,
while still competing in each and every market”.
100 BARBOSA, Denis Borges. Do sigilo de testes para registro sanitário in Uma introdução à
propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2002, p. 684.
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Outrossim, por inúmeras razões há a violação de diversos preceitos
fundamentais com a mera vigência do dispositivo suscitado. Por outro
lado, a propositura de uma Ação Direta de Inconstitucionalidade, além
de ser de legitimidade restrita101, certamente levará quase uma década
até ter seu mérito julgado.

Destarte, uma saída da incongruência legislativa para com a lex mater

seria a própria atividade inovadora do Poder Legislativo. Ainda nesse sentido,
com ao mero reconhecimento de inconstitucionalidade do dispositivo, sem
advento de lei específica, o Brasil estaria descumprindo o disposto no artigo
39.3 de TRIPS, já que não subsistiria qualquer espécie de proteção.

Portanto, se faz necessária a imediata elaboração de legislação
paradigma aos medicamentos para uso humano, estabelecendo um
moderado direito de exclusiva sobre os dados sigilosos, de modo a revogar
o inciso XIV, do artigo 195, da Lei 9.279/96.

Como o processo legislativo é deveras moroso, possivelmente, a
aplicação do artigo 62 da CFRB, com a conseqüente elaboração pelo chefe
do Poder Executivo de uma medida provisória, atenderia ao anseio público
de maneira célere.

7 DA SUPOSTA CONDUTA “DESABONADORA” DA ANVISA

Tal como sugerido pela ELI LILLY em demanda promovida contra a
ANVISA e DR. REDDY’s, já explicitada em capítulo anterior, é constante a
reclamação de titulares de tecnologia sobre a patente violação – pelo
órgão sanitário – do dispositivo de natureza concorrencial.

Insta ressaltar que a agência reguladora não deveria sumariamente
descumprir o dispositivo102, eis que “quem postule a inaplicabilidade de

uma norma legal a um caso concreto, por incompatibilidade com a

Constituição, há de comprovar cabalmente a existência do vício”103.

101 Vide o taxativo rol do artigo 103 da CFRB.
102 FILHO, Vicente Greco. Tutela constitucional das liberdades. São Paulo: Saraiva, 1989, p.91: “É fácil
entender que, se fosse admitida a justiça Privada, estaríamos no império da insegurança e arbítrio”.
103 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis – vício e sanção. São Paulo: Saraiva,
1994, p. 204.
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Como regra, a “comprovação cabal” não pode caber, ex officio, ao
órgão executor do direito alheio. Tal compreensão emana da auto-
executoriedade das leis, que, por sua vez, deriva da noção e presunção –
não absoluta – de validade e eficácia das normas jurídicas.

Elucide-se que, apesar do destinatário da norma estampada no artigo
195, XIV, da Lei 9.279/96, ser o infrator, o beneficiário dos dados alheios,
factualmente, a conduta do agente (do órgão estatal) configura crime na
forma do artigo 13, §2º, “a”, e 325 do Decreto-Lei 2.848/40.

Como é de conhecimento basilar do direito, ao Poder Judiciário104

cabe apreciar a validade e eficácia da lei em face da Lei maior, tendo em
vista o disposto no artigo 102, I, “a”. Essa premissa, no entanto, pode ser
minimamente mitigada, “porém, fora de dúvida é que (...) somente aos

escalões superiores da administração pode-se reconhecer esse poder,

sob pena de amesquinhar-se um processo, conduzindo-se a uma completa

anarquia administrativa”105.

Quanto, a conduta do órgão do Poder Executivo em não aplicar o
dispositivo, permitindo a terceiros o conhecimento dos testes clínicos
sigilosos, a doutrina entende que: “se deve reconhecer à Administração a

faculdade de recusar execução à lei inconstitucional, porquanto, desse modo,

estará sendo resguardado o patrimônio público, evitando-se a consumação

de situações irreversíveis, mesmo com o advento da anulação do ato

legislativo pelo órgão de controle (...) se o Poder Executivo der cumprimento

à lei suspeita de inconstitucionalidade, estará fechando as portas para que tal

eficácia retroativa também possa beneficiar o ente estatal”106.

Um princípio que nos aparenta conflitar com esse ato de
“insubordinação” é o axioma da legalidade107, na forma do artigo 37, caput,

104 BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, 6ª Edição, p. 127: “cabe averbar que, em um Estado de direito, o
intérprete maior das normas jurídicas de todos os graus e titular da competência de aplicá-las aos
casos controvertidos é o Poder Judiciário”.
105 CAVALCANTI. Themistocles Brandão. Do controle da constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 1966, p. 180.
106 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis – vício e sanção. São Paulo: Saraiva,
1994, p. 236-237.
107 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva: 2001, 22ª Edição,
p. 194: “No fundo, portanto, o princípio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, já que ele não tutela, especificamente, um bem da



Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009     277

Pedro Marcos Nunes Barbosa

da CFRB. Se por um lado o particular pode fazer tudo que não é vedado
por lei108, ao Administrador, aos agentes, só é permitido o exercício
daquilo que é permitido pela norma legal109.

Nessa ótica, “A Administração pública – e o Governo – encontra-se

sujeita ao império da lei e não pode atuar contras as previsões legais e

constitucionais”110.

Por outro lado, tendo em vista que “Norma inconstitucional é norma

inválida (...) nula de pleno direito”111, atentaria contra o princípio da
eficiência112, estampado no supracitado artigo 37, sua execução na
hipótese de manifesta divergência com a lex mater.

Contudo, para evitar medidas despóticas dos delegados e delegatários
do múnus público, qualquer espécie de inobservância legal comissiva,
deve ser executada moderadamente113, além de não isentar o Estado de
reparar economicamente o prejudicado114.

Portanto, em que pesem os atos da ANVISA serem pautados pelo
interesse público – que é observado com a livre disposição de informações,
permitindo acesso mais célere aos medicamentos genéricos -, não é de
bom alvitre o descumprimento de pleno direito da norma concorrencial.

vida, mas assegura, ao particular, a prerrogativa de repelir as injunções que lhe sejam impostas
por uma outra via que não seja a da lei”.
108 Constituição da República Federativa do Brasil, artigo 5º, II.
109 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva: 2001, 22ª Edição,
p. 335: “a Administração não tem fins prórprios, mas há que os buscar na lei, assim como, em
regra, não desfruta de liberdade, escrava que é da ordem jurídica”.
110 CRUZ, Paulo Márcio.Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Juruá, 2002, p. 233.
111 BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, 6ª Edição, p. 83.
112 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva: 2001, 22ª Edição,
p. 339: “busca de melhores resultados em suas atividades, procurando substituir os obsoletos
mecanismos de fiscalização dos processos pelo controle de resultados, sem desatender ao interesse
público”.
113 Diz a doutrina: “Inicialmente, por se tratar de medida extremamente grave e com ampla
repercussão nas relações entre os Poderes, cabe restringi-la apenas ao Chefe do Poder Executivo”.
In RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis – vício e sanção. São Paulo: Saraiva,
1994, p. 238.
114 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva: 2001, 22ª Edição,
p. 348: “além da responsabilidade objetiva por risco, para aceitá-la em casos em que não
comparece qualquer culpa por deficiência do serviço nem procedem do risco. É a chamada
responsabilidade por atividade ilícita”.
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8 CONCLUSÃO

Após uma visão histórica da legislação incidente sobre a propriedade
industrial no Brasil, verificamos os intermináveis e importantes atritos
entre os produtores originais de tecnologia (em regra os titulares de
patente) e os produtores de genéricos.

Longe de ser uma peculiaridade brasileira, os embates no âmbito
internacional aceleram o desenvolvimento de medidas de peso e contrapeso
de natureza normativa. Se por um lado há as extensões do direito
mercadológico de exclusiva, por outro, à sociedade é facultado acesso aos
testes (e dados sigilosos) apresentados às autoridades fito-sanitárias.

No Brasil, a proteção patentária per se não serve de óbice ao registro
sanitário de produto produzido por terceiros. Contudo, a “autorização de
comercialização” não significa revogação ou limitação do artigo 42 da
Lei 9.279/96.

Constatamos, também, que esse novel direito de exclusiva, de finalidade
e características distintas dos privilégios de invenção, se aproxima muito
mais da noção clássica de propriedade do que o direito patentário.

Com a internalização do Acordo TRIP’s, em especial o artigo 39.3, ab

initio, o Brasil implementou a proteção às informações confidenciais
sujeitas às autoridades sanitárias através da concorrência desleal com o
advento da LPI.

Seis anos depois, em 2002, a Lei 10.603 foi promulgada e trouxe em
seu bojo novo direito de exclusiva, distinto dos privilégios de invenção
(por não ter como escopo a recompensa ao desenvolvimento
tecnológico), incidente sobre as informações confidenciais.

De maneira ponderada, na tutela dos dispendiosos investimentos
realizados pelo titular de uma tecnologia, no intuito de angariar a chancela
de comercialização, o Estado concede, por prazo determinado, com a
obrigação do usus, uma garantia de que somente o investidor (e a
Administração) terá acesso e gozo dos testes e dados.

Contudo, o artigo 1º, da Lei 10.603, não incluiu em seu escopo os
produtos farmacêuticos de uso humano, e, o que, aparentemente, poderia
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ser uma segurança à livre concorrência, ao acesso pelo consumidor a
produtos mais baratos115, transformou-se em forte instabilidade comercial.

Tal insegurança é derivada das demandas propostas pelos investidores
e “proprietários” dos testes e dados sigilosos, contra as empresas
produtoras de medicamentos genéricos, similares, e da ANVISA.

Nesse sentido, em que pesem todas as críticas incidentes sobre os
direitos de exclusiva, é indubitável que a perspectiva de uma limitação
temporal conhecida possibilita um controle minucioso quanto à tecnologia
disponível ou indisponível.

Por sua vez, verificamos que a natureza jurídica sobre os objetos
tutelados pelo artigo 39.3 do Acordo TRIP’s, difere dos “segredos
industriais”, eis que enquanto no primeiro predomina o interesse híbrido
(público e privado), no segundo há exclusivamente características
privatistas.

No entanto, mesmo a natureza predominantente pública dos “testes
sigilosos” não imprime um absolutismo ao seu acesso. Em seus artigos 4º,
7º e 8º, da Lei 10.603/02, instituiu, respectivamente, prazo determinado,
licença compulsória, e uso público do objeto da exclusividade.

Assim, o domínio público de termo final certo, e a coercitividade da
comercialização revelam forte ponderação entre interesses tão
contrapostos dentro de um direito de exclusiva.

No entanto, a presença do disposto no artigo 195, XIV, da Lei 9.279/96
viola todo o sistema junto à Lei 10.603/02, e, ao não estabelecer ponderação
entre os interesses conflitantes, incide inconstitucionalmente ao não
corroborar com o desenvolvimento tecnológico e econômico do país.

Não obstante, o direito do consumidor também resta aviltado por ser
o encarregado final – destinatário de fato – dos ônus decorrentes de uma
exclusividade fática perene.

Destarte, seja através da competente Ação Direta de
Inconstitucionalidade, seja por via normativa através de uma emenda à
115 Tal constatação advém de uma premissa simples: se não houver mais investimentos – com testes
clínicos complexos – ao preço do medicamento não será acrescido quaisquer outros valores.
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Lei 9.279/96, a nulidade presente no inciso XIV deve ser sanada e extirpada
do ordenamento jurídico.

Não obstante a Lei 10.603/02 deve ser emendada em seu artigo 1º,
suprimindo a expressão “de uso veterinário”, de modo a ser aplicada a
todos produtos farmacêuticos.

Essa emenda, para minorar o lapso temporal entre proposta e aprovação,
seria rapidamente efetuada através de medida provisória, na forma do artigo
62 da CFRB, eis que há indubitável relevância e urgência no feito.

Por sua vez, a conduta da ANVISA de sumariamente ignorar a existência
de norma que limita a atividade concorrencial, além de constituir
precedente voluntarioso, resulta na imputação – ainda que de partícipe –
de atividade ilícita e criminosa.

Estamos diante de um novo direito de exclusiva, sugerido por Acordo
internacional que estabeleceu normas mínimas de proteção à propriedade
intelectual. Se sua utilização será realizada em prol do desenvolvimento
nacional é algo imprevisível.

Porém, certo é que ele está positivado e sua observância é coercitiva.
As limitações decorrentes da norma projenitora, além da legislação anti-
truste, serão o controle próprio às tentativas de abuso de direito.

26.03.2008
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INTERVENÇÃO REGULATÓRIA E
FEDERAÇÃO

André R. C. Fontes1

A intervenção do Estado na economia, como um todo único e
interconexo, tal como chegam a aclarar os estudiosos, é, atualmente,
definida com certo grau de precisão e tomada como ponto de partida
para a fisiologia da moldura estatal contemporânea. O tema ocupa o lugar
central das categorias da Economia Política e pode-se, sem dúvida, afirmar
que é o centro de gravidade da explicação da riqueza no Estado moderno.
Reduzida ao mais conseqüente dos espíritos e resultante de uma
magnitude sensível, a perspectiva intervencionista não tolera
arbitrariedades nas formas de produção e serve como marco entre a
miséria e a riqueza de um povo.

Está preparado o terreno para uma nova concepção de mundo. É uma
necessidade amadurecida, como testemunha da riqueza de uma nação,
mas não sem amargar um prolongado e difícil desenvolvimento, que
percorre toda história humana. Ao seu próprio tempo, o peso da atividade
econômica no destino de um país permitiu sistematizar todo o conjunto
de conhecimentos acumulados pela humanidade, durante anos, e dar
perfeita conta da necessidade de abandonar os pensamentos e opiniões,
os apetites e a paixões mutáveis dos indivíduos e de examinar as causas
que têm fundamentos visíveis na natureza econômica. De conformidade
com cada espírito de época, brotaram correntes, variadas e muitas vezes
opostas, no pensamento econômico e na Economia Política. Para se
determinar o conteúdo da atividade estatal, fez-se necessário ter presente
que, de acordo com o desenvolvimento da civilização e
concomitantemente com a mudança das necessidades sociais, que exigem

1 Desembargador do Tribunal Regional Federal da 2ª Região (Rio de Janeiro e Espírito Santo)
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uma satisfação disseminada e adequada, coube ao Estado determinados
fins, que variam no espaço e no tempo.

O pensamento da liberdade não se limitou a impulsionar a economia.
Em verdade, ele realizou uma revolução em todas as esferas do
conhecimento. O estudo de pensadores sobre os países e o bem-estar
dos povos serviu-lhes de método de análise integral das relações sociais,
e sobre essa base retiraram as devidas conclusões políticas. Importa
assinalar se, realmente, dessas teorias se demonstraria certa ordem no
completo caos, no espaço e no tempo, antes das medidas estatais. Foi no
estudo profundo da Economia e da Política que se ofereceu novo e
abundante material para o movimento intervencionista.

Por outro lado, não bastava apenas conhecer as leis gerais, esmiuçadas
em análises teóricas, para compreender-se porque um regime econômico
devia ser substituído por outro. De todas as relações travadas em um
país, as relações econômicas ocupam o primeiro lugar. Seja porque as
relações da sociedade em geral e as relações econômicas são inseparáveis
e indissociáveis, seja porque, sem estudá-las, não é possível encontrar a
resposta para a questão de como chegar ao optimum da ação
intervencionista estatal, em prol do bem comum.

O desejo de tornar o mundo melhor exigiu a substituição de uma
economia antiquada e desordenada, por uma nova ordem econômica
que, por amor à verdade, resultasse no impulso científico de toda a
organização. A forma arcaica e imperfeita foi oposta ao sentido de que
se reconhece mais consistente e preciso para regularizar os fenômenos
determinantes da economia, de modo a descortinar toda a desordem
encoberta por aparências de certeza, que chegava mesmo a firmar
verdadeiros paradoxos, incompatíveis com a mais idealizada economia.

A possibilidade de se estabelecer o princípio da participação coercitiva
do Estado na circulação mercantil, na produção industrial, no fluxo do
transporte, na condução das comunicações, na idéia de quantidade e
qualidade da produção nacional fica distante do acaso e passa a estar
sujeita aos influxos da ação estatal. A liberdade da empresa e a economia
de mercado estariam, de forma consciente, orientadas para a correção
de distorções que atentassem contra a soberania nacional, a função social
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da propriedade e a defesa do consumo, mediante imposições
administrativas (art. 170 da Constituição da República). A idéia de um
instrumento de intervenção que desnudasse qualquer visão ingênua da
ordem da produção e penetrasse nos inacessíveis espaços internos da
estrutura econômica e dos agentes econômicos é que conduziu à
perspectiva regulatória da economia.

Os atributos da regulação e seu mecanismo de interferência junto aos
agentes econômicos fazem com que ela se separe das demais formas de
intervenção do Estado na economia e preserve seu caráter essencial e
universal. Houve nas intervenções estatais na economia a redução das
formas existentes a espécies próprias, que conservam seus traços e
peculiaridades, essenciais para compreensão de cada uma. No quadro
de existência das formas de intervenção do Estado na economia
encontramos, ao lado da (i) intervenção regulatória, (ii) a intervenção
concorrencial, (iii) a que traduz um monopólio do próprio Estado - as
intervenções monopolistas, como é o caso da indústria nuclear no Brasil
- e (iv) aquele grupo de intervenções destinado a punir abusos
econômicos, praticados contra a ordem econômica e financeira e contra
a economia popular (ar. 173, § 5º, da Constituição da República) ou na
aplicação do imposto sobre propriedade urbana não-edificada ou
subutilizada (art. 182, § 4º, da Constituição), que consubstancia a
intervenção sancionatória.

Somente em meados do Século XX, amadureceram as premissas para o
surgimento de uma concepção básica e unificada de regulação. A liberdade
econômica provocou o aparecimento de economias fortes, o que levou ao
surgimento daquilo que se cunhou de grandes potências, como a Inglaterra,
a França, a Alemanha e, em especial, os Estados Unidos da América.

Todas as tentativas de criar uma teoria universal acabada estavam de
antemão condenadas ao fracasso. Com o passar dos anos, as teorias
extinguiram-se com o término das épocas que lhes deram vida, passando
à história juntamente com os agentes econômicos, cujos interesses
expressavam. Só as idéias que refletiam mais profundamente a realidade
de cada povo, de cada país, é que permaneceram na memória do
pensamento social da humanidade. E são essas que foram assimiladas
pelas novas teorias, que expressam os imperativos da prática.
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Os dados obtidos pela experiência dos povos confirmam e autorizam
a assertiva, apoiada nos fatos mais visíveis das mais diversificadas nações,
que a regulação é inerente à economia de cada país, de modo que ela
não constitui uma forma de infirmá-la ou limitá-la. A regulação não é
estranha a nenhuma economia livre e concretamente identificada. A
palavra “intervenção” para a locução “intervenção regulatória” deve ser
entendida como forma de realizar a própria economia. Em nenhum
momento, a intervenção regulatória pode residir na idéia de que seria
estranha ou um obstáculo ao normal funcionamento da economia, como
seriam, por exemplo, o planejamento econômico ou mesmo o retorno a
uma idéia de Estado-patrimonial, no qual tudo que tivesse expressão
econômica seria titularizado pela própria entidade estatal, como a atividade
agrícola, a pecuária, a indústria e tudo mais.

A dinâmica dos fenômenos regulatórios e o seu reflexo nos conceitos
e categorias da ciência econômica exigem uma certa distinção, que a
prática evidencia: o Estado moderno, que, tão cioso de tutelar os direitos
fundamentais, não permite retirar conclusões ou mesmo recomendações
que se adiantem à realidade econômica e ao sistema de liberdade de
empreender e competir. A fase que se reputaria mais clássica do Estado
volta-se ao antagonismo entre a democracia e as formas de limitação da
liberdade humana. Coube ao Estado estruturar-se para avançar em direção
aos mais comezinhos influxos democráticos e na formação dos ideais
que cada instituição democrática pudesse gerar. Dessa forma, desdobrou-
se o Estado, por meio de sua ordenação, para a realização do homem e
de seus ideais. O desenrolar dessa nova modalidade de condução do
Estado amputou dele a capacidade de extrair do contexto vivo e da vasta
escala de fenômenos de raiz econômica a aptidão para lidar com o
movimento econômico e suas exigências.

Se alguém se propuser a interpretar e estudar os mais díspares objetos
econômicos, com discernimento, ficaria esmagado perante a infinita
diversidade de fatos isolados e casuais que em nada ou muito pouco
auxiliam a compreensão do panorama geral. A importância de descobrir,
dentre todo o conjunto de relações gerais, aquelas que são essenciais e
necessárias, só se faz possível por meio da análise técnica de instituições
reguladoras. Quando se estuda, a fundo, qualquer esfera de conhecimento
do mundo que nos rodeia, constata-se no seu desenvolvimento uma certa
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ordenação, uma seqüência, uma sistematização, uma regularidade. Esse
fenômeno também se apresenta no estudo do Estado moderno, que
necessita de específicas instituições para que se conheça qualquer esfera
da realidade, em estreita ligação objetiva com a economia. Um Estado,
como um todo único, que determine e regule a tendência do
desenvolvimento da economia, estaria fadado ao insucesso. Ao se
decomporem, os Estados formam as instituições, com autoridade e
independência, que melhor conduzirão as profundas e complexas
interligações que existam entre a economia e a administração pública: as
entidades reguladoras independentes.

Nenhuma teoria poderia dar respostas a todas as questões e prever
antecipadamente a multiplicidade de incidência da vida. Nenhuma idéia
se transforma em força material, sem ser compreendida e assimilada.
Nenhuma teoria pode surgir e tornar-se realidade sem refletir o surgimento
e o desenvolvimento de objetos e fenômenos. Nenhuma soma simples
das partes chegará a um objeto acabado, sem as rodas e espirais de seu
funcionamento. Não advirão as condições para o desenvolvimento sem a
iniciativa de pessoas, sem a sua atividade, sem a sua capacidade de
compreender e escolher o que é mais favorável a realizar.

O Estado brasileiro formou-se com abundância de tensos e complexos
acontecimentos, em volume tal, que põem em situação difícil qualquer
historiador que intente escrever um ensaio histórico relativamente breve.
A experiência deste trabalho é a exata medida dessa dificuldade. No
desejo de relatar os acontecimentos, mas sem a necessária ordem
cronológica de exposição, abandonamos, neste texto, a exatidão dos casos,
para explanar a evolução do fenômeno que se pretende destacar.

Os melhores representantes das muitas gerações de nosso país
consagraram a vida na luta pelo ideal democrático. Mas a só aparição da
democracia como consenso da vontade do povo não foi suficiente.  Desde
o princípio, amadurecemos a idéia de que toda premissa objetiva de
democracia só merecia triunfar se ela se traduzisse em descentralização.
A descentralização democrática no Brasil significa descentralização
política. No vasto território da nossa República, é a Federação,
historicamente, a mais basilar forma de democratização por
descentralização, a descentralização política.
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Toda essa questão nos leva a afirmar que a estrutura federativa é
norteada pela democracia. E tal dedução prescinde de uma teoria sutil.
Outra forma de assinalar esse papel desempenhado pela democracia na
federação é a de que essa combinação também não existe como uma
peculiaridade de nosso país. Todo governo enfrenta um dilema entre, de
um lado, a necessidade de concentrar atividades e recursos na realização
de objetivos considerados importantes para a nação e, de outro, a
necessidade de atender interesses mais específicos, de caráter regional
ou local. A compatibilidade, sempre relativa, entre essas duas funções
depende, basicamente, do grau do desenvolvimento do país e do
amadurecimento político do seu povo.

A experiência federativa não é tão difundida como se sabe. A coesão
do povo, integrado por leis comuns a todo território nacional e por leis
peculiares a certas áreas geográficas, de forma a encontrar um edifício
de muitos andares, cada um com direção própria, pressupõe a presença
de particularidades socioculturais e sociopolíticas, que refletem o grau
de consciência social e política de um povo, um povo de vida democrática.
E se o número de nações determinadas pela precisa demarcação de função,
forma, método e trabalho, que a federação assinala é bem menor do que
se poderia imaginar, em termos abstratos, é porque a vida democrática é
pouco diversificada. Ao mesmo tempo, a própria formação política e a
estrutura real do poder dependem da distribuição da população e dos
recursos econômicos, que transformam, com freqüência, as estruturas
federais em estados unitários. A concentração de poderes no executivo
moderno, na prática, acaba por fortalecer o caráter unitário do país. Esse
é, certamente, o caso das federações existentes nas Américas abaixo do
Rio Grande. Verifica-se, contudo, que a permanência do equilíbrio federal
não depende, apenas, de equilíbrios econômicos regionais, mas, também,
de características ligadas à formação política de cada nação.

Se o esquema de Estado federativo constituiu algo sem paralelo em
nosso país, é porque as forças descentralizadoras, diferenciadas e
fragmentadas de poder, existentes desde a colonização do Brasil,
projetaram-se no novo país e fizeram prevalecer seus espíritos mais
enraizados na história e na geografia. No imenso território do Brasil, os
poderes autônomos locais se firmaram na vida política brasileira, se não
pelo seu processo histórico, talvez pela sua geografia invulgar, já que,
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ao tempo da sua independência, era o maior Estado do Ocidente. Se há
uma hierarquia de conceitos e de idéias, a conduzir pesquisas empíricas
e teorias particulares, é de se considerar que toda ciência se assenta
sempre em determinados valores fundamentais, que constituem a pedra
angular de cada ramo concreto do saber.

A Federação brasileira brotou da práxis e da realidade e seguiu
estritamente ligada à consciência habitual, para que o processo de
autocrescimento do País se tornasse um verdadeiro enigma. As capitanias
gerais, em que o Brasil foi dividido para efeitos de administração,
governavam-se com ampla autonomia, correspondendo-se, cada uma
delas, diretamente com a Corte de Lisboa. Um sentimento local acentuado
formou-se e  fortaleceu-se, ao ponto dessas antigas capitanias se
transformarem em províncias, com as mesmas divisas da Colônia. A
convocação de Dom Pedro I pela Corte de Lisboa, que provocou a enérgica
reação do príncipe que optou por ficar no Brasil, foi precedida pela
fragmentação da Administração do Estado do Brasil, que deveria, por meio
de cada capitania, relacionar-se diretamente com Portugal. O
fortalecimento político de D. Pedro I foi duramente combatido pelas Cortes
de Lisboa que, em 24 de abril de 1821, declararam independentes do Rio
de Janeiro os governos provinciais do Brasil, os quais ficariam sujeitos,
única e imediatamente, à administração portuguesa. Essa determinação
de Portugal desorganizava, por completo, a administração do país,
transformando-o em um grupo de governos desvinculados da capital, de
modo a enfraquecer a autoridade de D. Pedro I. Seria ele reduzido a um
simples governador do Rio de Janeiro e das províncias do Sul, e não
receberia das demais unidades as rendas que passariam a seguir
diretamente para Lisboa. A unidade expressa na atitude do Príncipe
Regente nem por isso deixou arrefecer o sentimento local das províncias
e de nelas se sentir necessidade de governos subalternos, dotados de
poderes suficientes para resolver os mais variados problemas locais.

A Constituição Política do Império do Brasil, de 25 de março de 1824,
declarava, em seu art. 2º, que o território do Império seria dividido em
províncias, que nada mais eram do que reproduções das capitanias então
existentes. As províncias foram subordinadas ao poder central, por meio
do seu presidente, escolhido e nomeado pelo Imperador, pondo fim a
uma liberdade que respondia às condições econômicas, sociais e políticas
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que era realidade desde a colonização do país. Sob as ruínas de uma
relação centralizada, de um Estado fadado à extinção, o Império não logrou
êxito em desalojar as diferentes estruturas estamentais e sociais assentadas
nas províncias. Os historiadores retratam um império unitário, mas, na
verdade, a fiel reprodução da realidade administrativa da época evidencia
o que se poderia chamar de um império de províncias.

O principal programa republicano era a Federação. O paradigma era o
exemplo dos Estados Unidos da América. Com a ressalva de que a
Constituição do Império dava caráter federativo à incorporação da
Província Cisplatina (art. 2ª da Constituição imperial), o fato é que estava
centralizada a administração do País, de modo que a simples nomeação
de um professor de uma faculdade dependia da Corte. Uma especial
referência aos municípios se faz necessária: desde os primórdios da
colonização, os municípios tiveram administração própria, suprimida por
ocasião do Império.

A glorificação e idealização de federação centrípeda, na qual Estados
separados buscam a união e a integração, tornou-se lugar-comum do ideal
federativo. A federação é reputada perfeita se se apresentasse mediante
a união de Estados soberanos. São exemplos os Estados Unidos da América
e a Suíça. Os esforços dos que tentam fazer da Federação brasileira um
reflexo do que se passa na grande República do Norte passa por uma
negação história originária para a forma centrífuga, na qual os estados
gozam de autonomia antes centralizada, e distribuída para as novas
unidades internas. Esse fato contribui para a falsa idéia de que os problemas
federativos encontrariam sua razão de ser na junção de estados soberanos,
que se tornaram autônomos. Os problemas da Federação estão
concentrados, fundamentalmente, na (a) repartição de atribuições entre
a União e os Estados, (b) na discriminação das rendas tributárias, (c) nos
conflitos entre Estados ou entre eles e a União, e (d) na intervenção
federal nos Estados.

Países se aglutinaram e se formaram como Federações, mas nem por
isso deixaram de suprimir a autonomia das divisões internas. Assim
ocorreu com a extinta Iugoslávia, que se formou, voluntariamente, ou
também na extinta União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, que reuniu,
por via militar, antigas repúblicas. O argumento de que o Socialismo
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impediria a exata formação da estrutura federal é contraditado pelo fato
de que os Países Baixos se juntaram em um só Estado, e esse
acontecimento não impediu que o país fosse um Estado unitário. A Itália,
de um grupo de países, firmou-se como estado unitário, embora sob a
forma regional. Por outro lado, a Bélgica, a Áustria, o Canadá a Austrália,
com suas histórias peculiares, puderam ser agrupadas como o Brasil, na
forma centrípoda, e mesmo assim tornaram-se modelos de federações.

Outros exemplos históricos podem ser acolhidos. A Argentina, que
ser formou Federação era, por ocasião da Guerra do Paraguai, uma
confederação, conquanto tenha se formado a partir da unidade do Vice-
Reino do Prata, que era uma unidade. Seria o exemplo de movimento
centrípodo-centrípedo-centrípodo? Tanganica e Zanzibar uniram-se para
formar a Tanzânia, mas o novo Estado não incorporou a idéia de Federação.

O território da Luisiana, adquirido pelos Estados Unidos da América,
foi fracionado em vários Estados; o Texas, por sua vez, foi separado do
México e incorporado aos Estados Unidos da América, que se formou
através da reunião de vários Estados. Também os territórios adquiridos do
México, mais a oeste dos Estados Unidos, foram divididos formalmente,
como um tabuleiro de xadrez. Seriam eles mais autônomos do que as
partes da Federação belga, na qual, língua, costumes e tradições, pouco
se misturam, ao lado da capacidade de editar leis, apenas porque é o
Reino da Bélgica uma Federação centrípoda? Os departamentos bolivianos
que lutam pela autonomia seriam menos federados que os estados da
grande democracia do Norte, onde a crescente ampliação dos poderes
implícitos federais consome as autonomias estaduais? A recente divisão
política da República da África do Sul torna centrípoda a federação que
um dia foi centrípeda, pela união dos estados racistas de Orange,
Transvaal, Natal e Província do Cabo?

As mentes mais iluminadas da humanidade sempre compreenderam
a realidade de um país segundo um quadro de ordem ideal. É reflexo
dessa assertiva a insuficiência dos fatores centrípodo-centrípedos nas
relações e conhecimentos das concepções federativas. Não obstante essas
conclusões, o terreno para a concepção de Estado federativo é vasto. E é
uma necessidade, que bem expressa os imperativos da vida em sociedade,
enunciar as grandes questões a serem respondidas pelos estudiosos.



Intervenção regulatória e Federação

294     Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.12, n.1, p.1-300, ago.2009

O conhecimento científico da Federação é inseparável da evolução
histórica do regime ao qual se deve sua formação e denominação nos
tempos atuais: a Federação dos Estados Unidos da América. Qualquer
formação diversa daquela desenvolvida pela República norte-americana
pareceria primitiva ao ideal clássico, mesmo que estejam os Estados Unidos
repletos de exemplos de inexplicáveis contradições, ante aos que se viam
impotentes de contemplação direta. Como se as variações, com todos os
acontecimentos inspirados pelas exigências locais de territórios afeitos à
vida independente, de origem variada (inglesa, nas treze colônias
originais, espanhola na Flórida, francesa na Luisiana, russa no Alasca,
mexicana no Texas), pudessem dar a informação exata do que é uma
verdadeira federação.

É na Constituição de cada país que deságua a base para as soluções de
problemas tão complexos e espinhosos. Em um Estado genuinamente
federal, é necessário o equilíbrio político entre as partes, ou seja,
descentralizações políticas entre os Estados e entre eles e a União. O
mecanismo fundamental dessa estrutura é a Constituição da República.
Introduzida como mecanismo fundamental da engenharia federativa, a
Constituição, na sua forma rígida, inibe a União de tolher as competências
dos Estados, como exigência de preservação da mais elementar
concepção federativa. A Federação brasileira, em seu aperfeiçoamento,
regula as relações entre as partes de sua estrutura e assegura a unidade
nacional, ao fixar, rigidamente, as competências das entidades políticas
que a compõem. Tendo em conta a vocação regulatória do projeto
econômico do país, como força motora do desenvolvimento, foram
melhoradas por diversas emendas constitucionais as formas de atitudes
que o Estado brasileiro haveria de tomar, diante das mudanças e dos
conflitos, especialmente ligados ao afastamento da Administração Pública
da atividade econômica.

Foi com a oposição à idéia de que a economia nacional seria coisa
pública e que o Estado seria agente econômico que a res publica

econômica deixa de existir. Procedeu-se à alienação das empresas
paraestatais e ergueu-se a idéia de que o Estado passaria a ser
intervencionista. A passagem do Estado-agente ecomômico para o Estado-
intervencionista obedeceu a uma radical mudança na economia, pela
venda dos ativos empresariais, que, sinteticamente, chama-se
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despublicatio. Porém, foi com o vocábulo “privatização” que o povo
brasileiro conheceu e testemunhou a mais extraordinária mudança da
economia nacional, em tempos atuais.

A Constituição, escrita e rígida, é fundamental para que o projeto
federativo tenha êxito no Brasil, e foi por meio da edição de emendas ao
seu texto que se deu a introdução de todo o sistema interventivo
regulatório. Está na Constituição a resposta aos conceitos e a generalização
da intervenção regulatória. É que as partes e o todo da Federação brasileira
estão vinculados à Constituição, e somente ela poderia ampliar a
competência da União Federal, dos Estados e Municípios, na delimitação
de competências normativas, que redundam na intervenção da economia
e na mais exata determinação de uma estrutura federativa. Sem uma
resposta constitucional, não teríamos como vincular todos os agentes
econômicos às competências normativas dos entes federados, de modo
a que todos, na complexidade de uma estrutura interna de instituições
independentes, pudessem implementar a intervenção regulatória por
autoridades independentes.

A necessária constitucionalização da intervenção regulatória e de seus
órgãos em nosso país é resultante de um sistema rígido de órgãos de
competência normativa, de estrutura federal. É que não socorreria aos
agentes uma cláusula geral de liberdade econômica, pois ela,
sabidamente, sempre foi limitada pela lei. Apesar do aparente contraste
entre liberdade econômica na Constituição e possibilidade de lei para a
restrição dessa liberdade, encontramos na própria Constituição da
República a conciliação entre os dois temas: a idéia de que o exercício
da atividade econômica é dependente de lei.

A definição confirmada de que a regulação encontra previsão
constitucional para a afirmação federativa e não para criar uma nova espécie
de relação entre a liberdade econômica e a lei está assentada na tendência
objetiva de o Estado ter sempre criado formas de restrição da atividade
econômica, sem necessidade de alteração do texto constitucional.

A formação do regime regulatório, no Brasil, na fase ascendente do
ciclo privatista, a fim de assegurar o desenvolvimento coordenado do
capital privado, não encontraria óbice em uma legislação ordinária. O
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concurso de leis para assegurar a ordem na economia do país
tradicionalmente serviu, mesmo nas leis mais restritivas, ao estímulo e
ao fomento da produção e do desenvolvimento. O Estado brasileiro,
invariavelmente, procurou intensificar a atividade econômica, envolvida
quase sempre na espontaneidade do mercado e na sua competitividade,
de modo a que a regulação seria apenas uma forma de aproveitamento
das potencialidades industriais, agrícolas e da movimentação comercial,
de modo a assegurar um ritmo estável de aumento da produção. Ao
eliminar os antagonismos que o desenvolvimento e a produção intensa
provocam, a regulação econômica consubstancia uma maneira de afirmar
a ordem econômica, de realizá-la, de cumprir as necessidades dos agentes
econômicos, de fazer avançar a sociedade, de promover a expansão do
consumo e o bem-estar geral da população. Se se propõe assegurar o
bem-estar e o atendimento do consumo esperado por todos, a regulação
está a dar crédito a uma sociedade ordinariamente ávida por leis que a
regulem e que assegurem o benefício máximo que possam obter com a
ação das entidades reguladoras.

A essência da regulação constitucionalizada é a de alcançar as
competências das entidades federadas. Pois a atividade das autoridades
de regulação adquire particular envergadura no curso da sua atuação, de
modo que a competência dos Estados e Municípios, Distrito Federal e da
própria União Federal deixa de existir, na sua feição originária, e passa a
ser mais flexível e variada, pela ação das entidades reguladoras.

A experiência de mais de uma década de regulação econômica gera,
em nosso país, uma pressão crescente na competência das unidades da
Federação e dos Municípios. A variedade de assuntos objeto de regulação
permite às entidades reguladoras acentuar, cada vez mais, uma tendência
unificadora da atividade econômica nacional, em detrimento dos entes
federativos e das suas competências rigidamente estabelecidas na
Constituição. A ampliação dos temas regulados propugna o afiançamento
da ordenação econômica, mas desbasta a projeção das competências
das entidades políticas e agride a sua penosa situação, especialmente os
Estados e Municípios, já depauperados no exercício do pouco de
competência que, de fato, podem exercer.

A experiência tem mostrado que as decisões dos Tribunais Superiores
têm preterido a competência dos Municípios em matéria urbanística, sob
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o argumento de se tratar de matéria regulada, como é o caso do uso de postes
de eletricidades em áreas urbanas, ou mesmo a disciplina do gás pelos
Estados, por conta da edição de normas editadas pelas entidades reguladoras.

Seria ingênuo supor que a criação das entidades reguladoras não
afetaria as competências dos Estados e Municípios. Por outro lado, a
regulação, de fato, atinge e transforma todos os aspectos da vida
econômica do país. A possibilidade de um caminho pacífico não deve
ser considerada como algo absoluto, nem como renúncia à conquista
federativa das competências. Deve-se ter presente, entretanto, que só
dispondo de mecanismos constitucionais o exercício das atividades das
entidades reguladoras seria possível, já que é esse o único meio de
restringir, de modo dinâmico e flexível, as competências das entidades
políticas de nosso país.
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