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Linha editorial

O periódico Cadernos de Iniciação Científica é 
publicação impressa da Faculdade Baiana de Direi-
to e Gestão. A sua proposta é fomentar a produção 
científica dos discentes do Curso de Graduação em 
Direito, veiculando os trabalhos produzidos a partir 
dos grupos de iniciação científica da própria IES, bem 
como artigos autônomos encaminhados a partir de 
edital de chamada específico.

Os trabalhos recebidos devem se enquadrar, ao 
menos, em uma das seis linhas temáticas desen-
volvidas na IES: Direito Processual e Constituição; 
Constitucionalização e a Ciência Penal; Direitos Fun-
damentais e sua efetividade; Direito Privado e con-
temporaneidade; Direito e Arte; e Perspectivas atuais 
em Direito Público.
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Processo de avaliação  
pelo Conselho Editorial

1. Para publicação dos trabalhos, é necessária a 
submissão ao Editor, que dará seguimento ao 
processo de avaliação conforme procedimento 
abaixo indicado.

2.  Uma vez recebido o trabalho pela editoria, have-
rá o cadastro e em seguida será feita a remessa 
a um professor da Graduação em Direito para 
que avalie segundo critérios objetivos quanto à 
forma e conteúdo.

3.  A avaliação é feita mediante formulário de ava-
liação, contendo questões inerentes aos aspec-
tos formais e materiais do trabalho. A decisão 
pela publicação é formada pelos aspectos for-
mal e material da avaliação.

4.  O aspecto formal da avaliação consiste no juízo 
de adequação do artigo submetido ao edital e 
às normas da ABNT. A inadequação formal po-
derá levar à rejeição sumária do artigo por de-
cisão dos editores. Se, contudo, o objeto da ina-
dequação for sanável, o autor terá prazo de 10 
(dez) dias para apresentar as retificações. Caso 
sanadas, serão remetidas para a avaliação pelo 
Conselho Editorial.

5. O aspecto material da avaliação é aferido pelo 
Conselho Editorial. O seu objetivo é aferir o 
valor científico do artigo em grau de iniciação 
científica, a articulação dos argumentos adu-
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zidos, a qualidade das referências, a precisão 
técnica da abordagem e do uso dos elementos 
conceituais, bem como a construção do diálogo 
acadêmico. Nesse sentido, o parecer é o princi-
pal instrumento para determinar a aceitação e 
a prioridade na publicação. 

6.  Após a avaliação pelo Conselho, os editores ava-
liam o resultado e emitem uma decisão, que po-
derá ser pela aceitação, submissão a correções 
obrigatórias ou rejeição. 

7.  Como responsáveis pela qualidade da publica-
ção, os editores zelarão pela qualidade editorial 
do periódico. 

8.  Não será admitido recurso da decisão que inde-
ferir o trabalho. 

9.  Haverá rejeição sumária dos artigos identifica-
dos, que contenham trechos de outras obras 
sem a devida referência bibliográfica. Qualquer 
forma de plágio importará em rejeição. 
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Regras para publicação de artigos 
nos Cadernos de Iniciação Científica

1. O trabalho encaminhado para publicação no pe-
riódico Cadernos de Iniciação Científica, uma vez 
publicado, considera-se licenciado para a publi-
cação, podendo ser veiculado em outros lugares, 
após autorização prévia e expressa do Conselho 
Editorial, citada a publicação original como fonte.

2. O trabalho deve ser enviado pelo correio eletrô-
nico, para o endereço: publicacoes@faculdade-
baianadedireito.com.br (no “Assunto”, fazer re-
ferência a Cadernos de Iniciação Científica).

3. O trabalho deverá ter entre 12 e 30 laudas. Como 
fonte, usar o Times New Roman, corpo 12. O es-
paçamento entrelinha deve ser 1,5; as margens 
superior e esquerda 3,0 cm e inferior e direita 
2,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4. 

4. O trabalho deverá ser precedido por uma folha 
na qual constarão: o título do trabalho, o nome 
e qualificação do autor (ou autores), endereço 
para correspondência, telefone e e-mail, bem 
como a autorização de publicação.

5. As referências bibliográficas deverão ser feitas de 
acordo com a NBR 6023/2000 (Norma Brasilei-
ra da Associação Brasileira de Normas Técnicas 
— ABNT): sobrenome do autor em letras maiús-
culas; vírgula; nome do autor em letras minús-
culas; ponto; título da obra em itálico; ponto; 
número da edição (a partir da segunda); ponto; 
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local; dois pontos; editora (não usar a palavra 
editora); vírgula; ano da publicação; ponto.

6.  Os trabalhos deverão conter título, além de serem 
precedidos por um breve Resumo (10 linhas no 
máximo) e de um Sumário.

7.  Deverão ser destacadas as palavras-chave.

8.  Todo destaque que se queira dar ao texto impres-
so deve ser feito com o uso de itálico. Citações de 
textos de outros autores deverão ser feitas de 
acordo com NBR 10520.

9. O envio do artigo será considerado participação 
voluntária e gratuita do autor(a). Como contra-
partida pela licença de publicação dos traba-
lhos, o colaborador receberá 01 (um) exemplar 
do periódico em cujo número seu trabalho te-
nha sido publicado.

10. O trabalho para publicação será selecionado 
pelo Conselho Editorial da Revista. Os trabalhos 
aprovados com ressalvas serão devolvidos aos 
seus autores, que poderão reenviá-los, desde 
que efetuadas as modificações necessárias.

Fernando Caria Leal Neto
Editor dos Cadernos de Iniciação Científica

SOLICITAÇÃO DE PERMUTA
Solicita-se permuta. 
Piedese canje. 
On demande l’echange. 
We ask for exchange. 
Si richide lo scambio. 
Austausch wird gebeten..
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Poder constituinte e a 
(i)mutabilidade das cláusulas 

pétreas

Resumo: O presente trabalho tem como 
escopo desmistificar a interpretação res-
trita e equivocada acerca da imutabilidade 
das cláusulas pétreas à luz das Emendas à 
Constituição que, in concreto, modificaram 
direitos previstos no rol do art. 60, §4º da 
Constituição Federal. Corroborando tal tese, 
busca-se evidenciar o posicionamento do 
Supremo Tribunal Federal no que diz respei-
to à constitucionalidade das reformas cons-
titucionais promovidas pelo Poder Cons-
tituinte Derivado Reformador. Conclui-se 
pela possibilidade de redução das cláusulas 
pétreas, sem que, todavia, seu núcleo essen-
cial seja atingido.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Po-
der Constituinte. Poder de reforma. Imutabi-
lidade. Cláusulas pétreas.

Sumário: 1. Introdução — 2. Poder cons-
tituinte: 2.1. Poder constituinte originário; 
2.2. Poder constituinte derivado — 3. Li-
mites ao poder constituinte derivado refor-
mador: 3.1. Limites formais; 3.2. Limites 
circunstanciais; 3.3. Limites materiais 
(cláusulas pétreas); 3.3.1. Limitações ex-
pressas; 3.3.2. Limitações implícitas; 4. a 
(i)mutabilidade das cláusulas pétreas — 5. 
Considerações finais — 6. Referências.
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1. INTRODUÇÃO
Ab initio, faz-se mister registrar as razões que deram 

azo ao estudo em questão: 1) a atemporal relevância te-
mática do Poder Constituinte (originário e derivado); 2) 
a necessidade de delimitação do alcance constitucional 
dos limites substanciais explícitos; 3) as teses contem-
porâneas acerca da (in)constitucionalidade das matérias 
que impactam diretamente na reforma constitucional.

Destarte, far-se-ão análises assentes nas princi-
pais reformas legislativas-constitucionais com vistas a 
comprovar juridicamente a possibilidade de modifica-
ção das matérias constantes no art. 60, § 4º, inclusive, 
vale dizer, restringindo tais direitos, desde que, obvia-
mente, o seu núcleo essencial permaneça tutelado. 

A par disso, cumpre mencionar a tese do ex-Mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto 
Grau, aduzindo que o Direito não se interpreta em 
tiras, aos pedaços1. Tal posicionamento demonstra-se 
vivaz à medida que, comumente, intérpretes do direi-
to limitam o sistema jurídico à norma stricto sensu.

Neste sentido, busca-se afastar o reducionismo 
interpretativo, de modo que a conclusão pela (in)cons-
titucionalidade de reformas — ou mesmo de possíveis 
reformas, v.g., redução da maioridade penal sob o en-
foque constitucional — deverá ser fruto da juridici-
dade, levando-se em conta, portanto, as normas e os 
princípios expressos na Constituição Federal, assim 
como aqueles cujo Estado brasileiro seja signatário.2

1	 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/apli-
cação do Direito. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 41.

2	 Art. 5º, § 2º, CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios 
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2. PODER CONSTITUINTE
2.1. Poder constituinte originário

O poder constituinte originário “é poder político 
supremo, destinado a elaborar o texto da Constitui-
ção do Estado e que, para tal mister, não encontra 
qualquer condição ou limites pré-estabelecidos no Di-
reito, pois a este precede.”3

Com efeito, cumpre ressaltar as características 
inerentes ao poder de criação de uma Constituição 
suscitadas uniformemente pela doutrina, quais sejam:

•	 Inicial, visto que a manifestação deste poder 
dá-se com a elaboração de nova Constituição e, 
como consectário lógico-jurídico, rompe-se com 
a ordem jurídica vigente;

•	 Ilimitado, já que como visto conceitualmente, o 
poder constituinte originário não está sujeito a 
limitações prévias, diferentemente do poder de 
reforma, como se verá mais adiante;

•	 Incondicionado, em razão de sua eclosão não 
se sujeitar às condições procedimentais.

Insta observar, todavia, que, hodiernamente, tais 
características não mais representam conceitos estan-
ques, fechados, sofrendo, portanto, mitigações. Desse 
modo, desarrazoado seria se nova Constituição modi-
ficasse radicalmente os valores (internos e internacio-

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repú-
blica Federativa do Brasil seja parte”.

3	 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. 
rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 198.
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nais) assegurados em dada comunidade jurídica. Eis, 
então, nova acepção acerca das limitações ao poder 
inovador, apontada pela doutrina de vanguarda.

Finda a análise das linhas gerais do poder consti-
tuinte originário, parte-se à compreensão do poder de 
reforma, cujos impactos serão esmiuçados.

2.2. Poder constituinte derivado

como visto alhures, o poder constituinte originá-
rio goza da prerrogativa inovadora e, em decorrência 
disso, não se sujeita a limitações senão as valorativas. 
A seu turno, o poder constituinte derivado encontra 
naquele seu primeiro freio. Isto porque, em verdade, 
trata-se de poder constituído, cuja função é modificar 
pontualmente a ordem jurídica vigente à luz dos pre-
ceitos pré-estabelecidos.

Nesse ínterim, evidencia-se que o propósito do 
poder constituído é evitar a manifestação do poder 
constituinte originário para mudanças meramente 
pontuais, reduzindo, dessa forma, os efeitos nefastos 
das contínuas rupturas da ordem constitucional.4 

Caracteriza-se, doutrinariamente, o Poder Cons-
tituinte Derivado como sendo:

•	 Derivado, levando-se em conta que sua mani-
festação pressupõe, anteriormente, a exteriori-
zação do poder constituinte originário;

4	 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Cur-
so de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. São Paulo: Sarai-
va, 2015. p. 118.
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•	 Limitado, em atenção às limitações temporais, 
circunstanciais, formais e materiais, exigidas 
pela Constituição Federal;

•	 Condicionado, pois sua materialização advém 
posteriormente ao preenchimento das formali-
dades impostas pela Lei Maior.

Outrossim, classifica-se o poder constituinte de-
rivado em: a) reformador; b) decorrente. Aquele tem o 
condão de modificar a ordem constitucional através 
de emendas constitucionais (reforma stricto sensu) e 
revisão constitucional (reforma lato sensu); este, por 
outro lado, destina-se à elaboração e modificação das 
constituições estaduais.

Deveras, utilizar-se-á como alicerce deste traba-
lho tão somente o poder constituinte derivado reforma-
dor. À vista disso, as idiossincrasias relativas ao poder 
constituinte derivado decorrente não serão abordadas.

Ademais, é forçoso convir que a disposição nor-
mativa acerca da revisão constitucional endossou 
lapso temporal para a produção de seus efeitos5. Com 
isso, a referida norma adquiriu status de eficácia 
exaurida e, portanto, a Constituição apenas poderá 
ser emendada e não mais revisada.6

Dissecada a temática do Poder Derivado Refor-
mador, resta examinar os seus limites. Note-se que 

5	 ADCT, art. 3º: “A revisão constitucional será realizada após cin-
co anos, contados da promulgação da Constituição, pelo voto da 
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessão 
unicameral”.

6	 Nesse sentido, SOARES, Ricardo Maurício Freire. Elementos de 
teoria geral do direito. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 40.
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esta análise será de suma importância para a com-
preensão da proposta do presente estudo.

3. LIMITES AO PODER DERIVADO REFORMADOR
3.1. Limites formais

A compreensão dos limites formais remonta à 
ponderação do constitucionalismo moderno, aflorado 
no final do século XVIII com a Independência dos Es-
tados Unidos e a Revolução Francesa7.

Como corolário deste histórico movimento, a rigi-
dez constitucional difundiu-se entre as Constituições 
modernas, condicionando, assim, as reformas cons-
titucionais a procedimentos específicos. Aduz, nesse 
viés, o Ministro Luís Roberto Barroso8:

Da rigidez constitucional resulta a existência de um 
procedimento específico para reforma do texto cons-
titucional, que há de ser mais complexo do que o 
adotado para a aprovação da legislação ordinária. 
Esse procedimento envolverá, normalmente, regras 
diferenciadas em relação à iniciativa, ao quórum de 
votação das propostas de emenda e às instâncias de 
deliberação.

Assim sendo, as fases atinentes ao processo de 
mudança podem ser decompostas didaticamente em:

•	 Iniciativa
•	 Constitutiva
•	 Complementar

7	 BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contem-
porâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 
2 ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p.10 et seq.

8	 Ibidem, p. 152.
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A iniciativa, de acordo com o texto constitucio-
nal, refere-se à apresentação da proposta de Emenda 
Constitucional através de um terço, no mínimo, dos 
membros da Câmara dos Deputados ou do Senado 
Federal; do Presidente da República; de mais da me-
tade das Assembleias Legislativas, manifestando-se, 
cada casa, pela maioria relativa de seus membros.

No que concerne à fase constitutiva, exige-se a 
anuência de 3/5 da Câmara dos Deputados e 3/5 
do Senado Federal, sendo deliberada duas vezes em 
cada Casa. Converte-se, então, a proposta de Emenda 
em Emenda propriamente dita.

Finalmente, a etapa complementar envolve a pro-
mulgação e publicação da Emenda. Promulgar, pois, 
significa o atestado de regularidade do processo le-
gislativo-constitucional; ao passo que publicar, con-
sequentemente, relaciona-se à divulgação do ato de 
promulgação. Tal procedimento será realizado con-
juntamente pelas Mesas da Câmara e do Senado, nos 
termos do art. 60, § 3º.9

3.2. Limites circunstanciais

o legislador constituinte, acertadamente, dispôs 
acerca dos limites circunstanciais, cuja nomenclatura 
colabora consideravelmente ao entendimento. Fala-se, 
então, em limites circunstanciais enquanto impedi-
mento de reforma constitucional durante a vigência de 
determinadas circunstâncias anômalas que potenciali-
zam abalos ao Estado Democrático de Direito.

9	 Art. 60, § 6º, CF: “A emenda à Constituição será promulgada pe-
las Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, com o 
respectivo número de ordem”.
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Em síntese, tais circunstâncias dividem-se em: a) 
intervenção federal, enquanto mecanismo que retira 
temporariamente a autonomia política de algum ente 
da federação; b) estado de defesa, sendo decretado 
pelo Presidente da República e controlado pelo Con-
gresso Nacional, com vistas a restabelecer a ordem 
pública em locais determinados; e c) estado de sítio, 
que, diante da insuficiência do estado de defesa, res-
tringe direitos fundamentais em razão da instabilida-
de que assola o país.

Ora, como cediço, o processo legislativo represen-
ta crucial momento democrático, razão pela qual os 
congressistas necessitam de equilíbrio institucional 
para deliberarem as reformas à Lei maior. Dessa for-
ma, o art. 60, § 1º tutelou a matéria, garantindo, por 
consequência, segurança aos destinatários da refor-
ma constitucional.10 

3.3. Limites materiais (cláusulas pétreas)

os limites materiais, por sua vez, constituem des-
confianças do legislador. Isto é, quando da elaboração 
da Constituição Cidadã, o constituinte tutelou deter-
minadas matérias, vedando alterações que restrinjam 
seus núcleos principais.

Tal proteção, inclusive, vai além: não se admitem 
as propostas tendentes a abolir as cláusulas pétreas. 
Neste caso, portanto, há controle preventivo de cons-
titucionalidade, o que impede a tramitação da pro-
posta por ser flagrantemente inconstitucional.

10	Art. 60, §1º, CF: “A Constituição não poderá ser emendada na vigên-
cia de intervenção federal, de estado de defesa ou estado de sítio”.
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Ademais, tais limitações podem ser expressas 
(previstas explicitamente na Constituição Federal) ou 
implícitas (não previstas explicitamente pela Consti-
tuição, mas que gozam do mesmo respaldo).

Analisemo-las.

3.3.1. Limitações expressas

Estas, como dito, encontram-se previstas no tex-
to constitucional, in verbis:

Art. 60. [...]
§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de 
emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado;
II — o voto direto, secreto, universal e periódico;
III — a separação dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.

Não constitui objetivo desta produção dissecar 
individualmente as matérias amparadas pela Lei 
Maior. Sem embargo, cumpre advertir que o inciso IV 
em questão é alvo de embates doutrinários. Uns, ape-
gados à literalidade do dispositivo constitucional, in-
terpretam-no restritivamente11; outros, contudo, de-
cifram a expressão “direitos e garantias individuais” 
como sendo espécie do gênero direitos fundamentais, 
optando-se, assim, pela interpretação ampliativa.12

11	Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes: “Parece inquestionável, 
assim, que os direitos e garantias individuais a que se refere o art. 
60, § 4º, IV, da Constituição são, fundamentalmente, aqueles ana-
liticamente elencados no art. 5º” (Os limites da revisão constitu-
cional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política, 21:69, 
1997, p. 86).

12	Nesse sentido, Dirley da Cunha Júnior: “É inegável que a proteção 
alcança todos os direitos e garantias fundamentais, incluindo os 
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Em busca da interpretação adequada às cláusulas 
pétreas, salienta o Ministro Luís Roberto Barroso13:

A locução tendente a abolir deve ser interpretada 
com equilíbrio. Por um lado, ela deve servir para 
que se impeça a erosão do conteúdo substantivo 
das cláusulas protegidas. De outra parte, não deve 
prestar-se a ser uma inútil muralha contra o vento 
da história, petrificando determinado status quo. A 
Constituição não pode abdicar da salvaguarda de 
sua própria identidade, assim como da preservação 
e promoção de valores e direitos fundamentais; mas 
não deve ter a pretensão de suprimir a deliberação 
majoritária legítima dos órgãos de representação 
popular, juridicizando além da conta o espaço pró-
prio da política. O juiz constitucional não deve ser 
prisioneiro do passado, mas militante do presente e 
passageiro do futuro. (grifei)

As limitações explícitas na Carta Constitucional, 
portanto, são imprescindíveis à ordem constitucional; 
entretanto, o intérprete constitucional deve, casuistica-
mente, sopesar os valores inatos à Constituição objeti-
vando salvaguardá-la e prosperá-la, simultaneamente.

3.3.2. Limitações implícitas

Conquanto tais limitações não estejam previstas 
no texto constitucional, suas funções seguem mesma 

de natureza coletiva e difusa e os direitos sociais, em razão da 
concepção hoje dominante da unidade e indivisibilidade dos direi-
tos e garantias” (Curso de Direito Constitucional. 8 ed. rev. e atual. 
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 204). 

13	BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contem-
porâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 
2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.
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lógica das limitações expressas, enquanto mecanis-
mo fundamental de ponderação ao exercício do poder 
reformador.

A respeito destas limitações implícitas, Nelson de 
Sousa Sampaio fixou entendimento como sendo: “1ª) 
as relativas aos direitos fundamentais; 2ª) as concer-
nentes ao titular do poder constituinte; 3ª) as referentes 
ao titular do poder reformador; 4ª) as relativas ao pro-
cesso da própria emenda ou revisão constitucional”.14

O raciocínio, portanto, é tutelar, em linhas gerais, 
o próprio sistema que instituiu as cláusulas pétreas. 
A contrario sensu: incongruente seria estabelecer um 
sistema e, simultaneamente, não oferecer ferramen-
tas necessárias à sua proteção.

De maneira latente, pois, percebe-se que a dou-
trina tradicional já mencionava a necessidade de cus-
todiar o sistema instituidor das cláusulas pétreas, de 
modo que, contemporaneamente, há plenitude dou-
trinária acerca do tema.

4. A (I)MUTABILIDADE DAS CLÁUSULAS PÉTREAS

Tecidas as ponderações cruciais à tônica do Po-
der Constituinte, analisa-se, doravante, a situação-
-problema investigada por este estudo.

À luz das diretrizes outrora construídas, percebe-
-se que, em verdade, as cláusulas pétreas são mutá-
veis, isto é, a forma federativa de estado; o voto direto, 
secreto, universal e periódico; a separação dos pode-

14	SAMPAIO, Nelson de Sousa. O poder de reforma constitucional. 3 
ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1995, p. 95.
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res; e os direitos e garantias individuais podem, em 
certa medida, sofrer alterações.

A priori, faz-se mister por razões históricas e pela 
relação intrínseca com o cerne do debate, aludir ao 
julgamento acontecido sob a égide da Constituição de 
1967-69 na Suprema Corte:

Os Exmos. Srs. Senadores Itamar Franco e Antonio 
Mendes Canale requerem mandado de segurança 
contra a Mesa do Congresso Nacional, na pessoa de 
seu Presidente, o Exmo. Sr, Senador Luiz Viana Fi-
lho, a fim de que seja impedida a tramitação das Pro-
postas de Emendas Constitucionais nos 51 e 52/80, 
bem assim da Emenda nº 3 às referidas Propostas. 

Argumentam que ditas Emendas, visando à pror-
rogação dos mandatos dos atuais Prefeitos, Vice-
-Prefeitos e Vereadores, não podem ser objeto de 
deliberação, ante o que dispõe o art. 47, § 1º, da 
Constituição, segundo o qual “não será objeto de de-
liberação a proposta de emenda tendente a abolir a 
Federação e a República”15.

[...]

A emenda constitucional, em causa, não viola, evi-
dentemente, a república, que pressupõe a tempora-
riedade dos mandatos eletivos. De feito, prorrogar 
mandato de dois para quatro anos, tendo em vista a 
conveniência da coincidência de mandatos nos vários 
níveis da Federação, não implica introdução do prin-
cípio de que os mandatos não mais são temporários, 
nem envolve, indiretamente, sua adoção de fato, como 
sustentam os impetrantes, sob a alegação de que, a 
admitir-se qualquer prorrogação, ínfima que fosse, 

15	Relatório do julgamento MS 20.257/DF.
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estar-se-ia a admitir prorrogação por vinte, trinta ou 
mais anos. Julga-se à vista do fato concreto, e não de 
suposição, que, se vier a concretizar-se, merecerá, en-
tão, julgamento para aferir-se da existência, ou não, 
de fraude à proibição constitucional16. (MS 20.257/
DF, Rel. originário Min. Cordeiro Guerra, Rel. p/ o 
acórdão Min. Moreira Alves, DJ 27/02/1981) (grifei)

Notabiliza-se, já na vigência da Constituição Fe-
deral de 1988, o julgamento da ADI nº 2.024-MC, cuja 
relatoria incumbiu ao Ministro Sepúlveda Pertence:

I. Ação Direta de Inconstitucionalidade: seu cabimen-
to — afirmado no STF desde 1926 — para questionar 
a compatibilidade de emenda constitucional com os 
limites formais ou materiais impostos pela Constitui-
ção ao poder constituinte derivado: precedente.

[...]
1. A “forma federativa de Estado” — elevado a princí-
pio intangível por todas as Constituições da Repúbli-
ca — não pode ser conceituada a partir de um modelo 
ideal e apriorístico de Federação, mas, sim, daquele 
que o constituinte originário concretamente adotou e, 
como o adotou, erigiu um limite material imposto às 
futuras emendas à Constituição; de resto, as limita-
ções materiais ao poder constituinte de reforma, que 
o art. 60, § 4º, da Lei Fundamental enumera, não sig-
nificam a intangibilidade literal da respectiva discipli-
na na Constituição originária, mas apenas a proteção 
do seu núcleo essencial dos princípios e institutos 
cuja preservação nelas se protege. (ADI 2.024-MC, 
Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 01/12/00) (grifei)

Em outra oportunidade, quando do julgamento 
do MS 23.047/DF, o Ministro Sepúlveda Pertence pro-
feriu o seguinte voto:

16	Voto do Ministro Moreira Alves.
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Reitero de logo que a meu ver as limitações mate-
riais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, 
§ 4º, da Lei Fundamental enumera, não significam 
a intangibilidade literal da respectiva disciplina na 
Constituição originária, mas apenas a proteção do 
seu núcleo essencial dos princípios e institutos cuja 
preservação neles se protege.

Convém não olvidar que, no ponto, uma interpreta-
ção radical e expansiva das normas de intangibilida-
de da Constituição, antes de assegurar a estabilida-
de institucional, é a que arrisca legitimar rupturas 
revolucionárias ou dar pretexto fácil à tentação dos 
golpes de Estado. (MS 23.047, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, DJ 14/11/03)

Este viés do Supremo Tribunal Federal é louvável. 
Com a devida vênia aos doutrinadores que, moderna-
mente, ainda insistem em examinar o rol das matérias 
tuteladas à reforma constitucional como sendo imo-
dificável, tal posicionamento contradiz os postulados 
consolidados pela jurisprudência pátria antes mesmo 
da promulgação da Constituição Federal de 1988.

Compreendida a mutabilidade das cláusulas pé-
treas, parte-se às suas possibilidades de alterações.

Indaga-se, de antemão, se uma Emenda Constitu-
cional poderá, eventualmente, restringir determinada 
cláusula pétrea. Como visto, cláusulas pétreas podem 
ser restringidas, desde que seu núcleo principal per-
maneça incólume. Este núcleo, portanto, nada mais 
representa que a estrutura substancial de determina-
do instituto jurídico.

Compreender desta forma, pois, permite ao intér-
prete enxergar além do dispositivo constitucional e, 
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consequentemente, evita decisões teratológicas, apro-
ximando-se da justiça interpretativa.

Nesse sentido, uma Emenda Constitucional pode-
rá impactar, v.g., na separação dos poderes, sem, no 
entanto, violar o seu conteúdo mínimo. Explica-se: a 
EC nº 45/2004, denominada “Reforma do Judiciário”, 
modificou, dentre outros imbróglios jurídicos, as com-
petências do STF e STJ. Para tanto, corrigiu a incoe-
rência que previa a possibilidade de interposição de 
Recurso Especial no caso de conflito entre lei local e 
federal, ao passo que, simultaneamente, a competên-
cia para processar e julgar originariamente as causas 
envolvendo a União, nos termos da Constituição, seria 
do STF. Diante da iminência de decisões conflitantes, 
visto que a mesma situação jurídica poderia ser sub-
metida, concomitantemente, ao STF e STJ, sobreveio 
a reforma constitucional, atribuindo-se ao Supremo a 
competência para julgar o conflito entre lei local e fe-
deral mediante Recurso Extraordinário.17

Percebe-se, claramente, que a modificação, nota-
damente a restrição das cláusulas pétreas, é possível. 
No caso explicitado, a Emenda Constitucional res-
tringiu a competência do STJ, já que, anteriormente, 
o órgão adequado ao julgamento do conflito entre lei 
local e federal seria o próprio STJ através da interpo-
sição de Recurso Especial.

17	Art. 102, CF: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: 

	 I — julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas 
em única ou última instância, quando a decisão recorrida: 

	 d) julgar válida lei local contestada em face de lei federal”. (Incluí-
da pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
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Outrossim, não há dúvidas que o núcleo essen-
cial da separação de poderes permaneceu tutelado, o 
que comprova, novamente, a tese aqui defendida.

Vencida a questão atinente à restrição das cláu-
sulas pétreas, interpela-se: as reformas às cláusulas 
pétreas podem ser ampliativas? 

Seguindo o raciocínio construído, a resposta ape-
nas poderá ser negativa. Isto porque, como visto, o 
poder constituinte derivado reformador é outorgado 
pelo poder constituinte originário e, assim sendo, so-
fre limitações impostas exclusivamente pelo poder 
criador. Isto é, o poder reformador não sofre limita-
ções de outro poder reformador (e nem poderia!). Caso 
fosse admitida, v.g., a instituição de nova cláusula 
pétrea por determinado poder reformador, o poder 
reformador futuro estaria restrito às determinações 
dadas por outro poder reformador, o que seria uma 
afronta à estrutura do poder constituinte.

Isto não obsta, todavia, que uma Emenda Consti-
tucional tenha no seu bojo o objetivo de ampliar direi-
tos e garantias fundamentais (os direitos e garantias 
individuais, conforme verificado anteriormente, são 
espécies). Aliás, coibir reformas ampliativas aos direi-
tos fundamentais seria petrificar o sistema constitu-
cional, desprezando-se, inclusive, os objetivos funda-
mentais consagrados pela Lei Fundamental.

À vista disso, elucida-se o magistério de Dirley da 
Cunha Júnior18:

18	CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. 
rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 203.
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Ora, é induvidoso que uma emenda constitucional 
pode reformar o catálogo dos direitos e garantias 
fundamentais para acrescentar ao texto constitu-
cional novos direitos (por exemplo, o direito social 
à moradia, que foi acrescentado ao art. 6º pela EC 
nº 26/2000) e novas garantias (por exemplo, a ga-
rantia da razoável duração do processo, que foi in-
serida, como inciso LXXVIII, ao art. 5º pela EC nº 
45/2004). A própria lei pode ampliar o conteúdo 
dos direitos e garantias constitucionais, porém ja-
mais esvaziá-lo. Podemos dar o seguinte exemplo: 
uma lei pode ampliar a garantia constitucional do 
Júri para, além da sua competência garantida para 
julgar os crimes dolosos contra a vida, acrescentar 
outros crimes (como latrocínio, lesão corporal se-
guida de morte, etc); só não pode a lei, nem emenda 
constitucional, retirar da competência do Júri os 
crimes dolosos contra a vida, pois se trata aí de seu 
conteúdo mínimo, que é imutável.

Isto exposto ratifica-se a mutabilidade das cláu-
sulas pétreas — e, obviamente, a mutabilidade em 
questão refere-se à modificação em sentido amplo, 
abrangendo, portanto, a redução e a ampliação. In-
terpretá-la como intangível destoa da doutrina de 
vanguarda, bem como do posicionamento firmado 
pela cúpula máxima do poder judiciário brasileiro an-
teriormente ao advento da Lei Maior, estagnando o 
sistema interpretativo-constitucional.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Buscou-se, ao longo deste estudo, examinar os 
principais aspectos relativos ao tema Poder Constituin-
te para, posteriormente, esmiuçar as cláusulas pétreas, 
na qualidade de limitações à reforma constitucional.
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Todavia, com isso não se quer dizer que a temá-
tica em questão fora esgotada. Aliás, tal conjuntura 
seria impossível em virtude do propósito do presente 
trabalho, qual seja o de trazer à baila a mutabilidade 
dos limites materiais ao poder constituinte derivado 
reformador.

Convém acentuar, dessa forma, os desfechos ob-
tidos:

•	 O poder constituinte originário é a potência ino-
vadora de uma ordem constitucional e, assim 
sendo, não se sujeita a limitações senão as de 
ordem axiológica;

•	 O poder constituinte derivado, por consequên-
cia, atua em ordem constitucional existente, 
razão pela qual sua competência é mitigada pe-
las limitações impostas diretamente pelo poder 
originário;

•	 As limitações fixadas ao poder reformador, por 
sua vez, servem para a manutenção do siste-
ma jurídico-constitucional, coibindo eventuais 
abusos do poder de reforma;

•	 No que se refere às cláusulas pétreas, o enten-
dimento dominante doutrinário e jurispruden-
cial pauta-se pela mutabilidade, isto é, as cláu-
sulas pétreas podem ser alteradas, desde que 
seu conteúdo central mantenha-se protegido;

•	 É vedado ao poder de reforma a ampliação de 
cláusulas pétreas, visto que as limitações do po-
der constituinte reformador decorrem, exclusi-
vamente, do poder originário.
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•	 Uma Emenda Constitucional, entretanto, pode-
rá ampliar direitos e garantias fundamentais, 
a exemplo das EC nº 26/00 e EC nº 45/04; afi-
nal, ampliá-los representa, consequentemen-
te, a evolução da ordem constitucional.
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RESUMO: A discussão sobre os Preceden-
tes Judiciais se encontra em posição de des-
taque no Código de Processo Civil de 2015. 
A razão disso está, em especial, na reper-
cussão que os entendimentos dos Tribunais 
são capazes de trazer para a vida de toda a 
comunidade, seja ela jurídica ou não. Nesse 
sentido, o presente trabalho tem por obje-
tivo provocar reflexão sobre o mecanismo 
do distinguishing, enquanto instrumento 
imprescindível à aplicação dos precedentes 
judiciais. Para tanto, se mostra necessário o 
estudo das previsões legais pertinentes, pre-
sente novo Código de Processo Civil, bem 
como os enunciados do Fórum Permanente 
de Processualistas Civis sobre o tema.

Palavras-chave: Código de Processo Ci-
vil de 2015. Precedentes judiciais. Distin-
guishing. 

Sumário: 1. Introdução: 1.1. Conceitos 
prévios; 1.1.1. A ratio decidendi (ou hol-
ding); 1.1.2. O obiter dictum — 2. O dis-
tinguishing: 2.1. Um conceito: a tentativa 
de construí-lo; 2.2 Os fatos relevantes — 
3. O distinguishing no Brasil: 3.1. Sobre o 
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julgamento dos recursos repetitivos; 3.2. 
A suspensão das demandas no juízo ordi-
nário — 4. O distinguishing no novo cpc: 
4.1. A previsão legal; 4.2. Um pouco sobre 
a fundamentação das decisões judicias — 
5. Conclusão — 6. Referências.

1. INTRODUÇÃO

O tema dos precedentes judiciais se revela como 
um mecanismo em potencialidade para efetivar a ce-
leridade processual, a previsibilidade (ou certeza do 
direito), a segurança jurídica e a igualdade. Diante 
disso, emerge a importância do tema do distinguishing 
uma vez que é a partir dele que a aplicação do sistema 
de precedentes se faz possível. Sendo assim, o distin-
guishing será estudado através de conceitos e exem-
plos. Será aberto também espaço para a discussão 
da fundamentação das decisões como maneira de se 
concretizar o distinguishing e a aplicação dos prece-
dentes. Não se deixará de fora, contudo, as previsões 
legais do NCPC que demonstram a preocupação com 
a temática dos precedentes judiciais.

1.1. Conceitos prévios

1.1.1. A ratio decidendi (ou holding) 

A ratio decidendi (para os ingleses), ou o holding 
(para os norte-americanos), são expressões sinôni-
mas e significam a razão que ensejou a conclusão do 
processo, isto é, a “razão de decidir”.1 São, noutras 
palavras, os fundamentos fáticos e jurídicos que leva-

1	 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do di-
reito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.177.
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ram o juiz, após processo hermenêutico, a decidir a 
demanda daquela maneira e não de outra.

Pode-se dizer que a ratio decidendi seria a respos-
ta para o questionamento mental de o porquê de ser 
aquela a solução da desavença, ou seja, de todos os ele-
mentos que influenciaram para a solução do caso que 
foi levado ao judiciário. Sendo assim, dentro do modelo 
estrutural da sentença é na fundamentação o melhor 
local para encontrá-la. Daí porque se dizer que “a razão 
de decidir, numa primeira perspectiva, é a tese jurídica 
ou a interpretação da norma consagrada na decisão, 
de modo que a razão de decidir certamente não se con-
funde com a fundamentação, mas nela se encontra”.2

Diz-se que melhor se entende “as razões determi-
nantes” de um precedente quando se separa as ideias 
de texto e de norma, sendo essa última a interpreta-
ção propriamente dita do caso concreto, ou seja, a 
conclusão capaz de dar sentido ao direito.3 

Embora se fale em encontrar a ratio decidendi, 
ela é formulada a partir de todos os elementos da de-
cisão, quais sejam: o relatório, a fundamentação e o 
dispositivo. Assim, para delimitar o holding se faz ne-
cessária a análise: “a) dos fatos relevantes do caso 
concreto, b) da questão posta em juízo, c) da funda-
mentação e d) do que restou decido”.4 Dessa forma, 

2	 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatórios, São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2010b, p. 221.

3	 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Curso de 
processo civil Vol. 1. 7. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013b, p. 194.

4	 MELLO, Patrícia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento 
judicial do direito no constitucionalismo contemporâneo. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2008, p. 120.
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embora o holding possa ser basicamente extraído da 
fundamentação, todas as demais questões menciona-
das precisam também ser interpretadas.

Mesmo com alguns dos problemas para a veri-
ficação do holding, Thomas da Rosa de Bustamante 
compreende que a solução ideal seria a utilização de 
um silogismo jurídico que demonstraria todo o cami-
nho seguido pelo magistrado na construção da decisão 
judicial.5 Nas fiéis palavras: seria uma “elucidação das 
premissas normativas tomadas como etapas de justi-
ficação de uma decisão judicial”, seria “a estrutura de 
raciocínio ‘premissa maior — fatos — decisão judicial”6.

Tem-se, assim, que o problema da ratio está jus-
tamente na compreensão da extensão do raciocínio 
interpretativo, o que pode ocasionar insegurança aos 
cidadãos. Por outro lado, da mesma maneira que a ra-
tio decidendi possui importância, existem também fun-
damentos que podem ser descartados, o que se con-
venciona chamar de obiter dictum.

1.1.2. O obiter dictum

O obiter dictum são as passagens de uma funda-
mentação que somente se referem às questões acessó-

5	 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. 
São Paulo: Noeses, 2012, p. 277-282.

6	 Como anota Bustamante: “normalmente a premissa normativa em 
um silogismo judicial pode ser apresentada como uma regra es-
truturada segundo um esquema simples do tipo: ‘sempre que OF, 
então NC’ — onde OF representa os fatos operativos (operative 
facts) e NC as respectivas consequências normativas (normative 
consequences)” (MACCORMICK, 2006, p. 43 apud BUSTAMANTE, 
2012, p. 277-282).
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rias e que foram mencionadas como forma de comple-
mentar as ideias narradas, mas que não são definitivas 
para a solução do problema posto em análise.7 

A ideia sobre o obiter dictum pode ser extraída do 
enunciado n. 318 do Fórum Permanente de Proces-
sualistas Civis (FPPC), como se vê: “318. (art. 927). 
Os fundamentos prescindíveis para o alcance do re-
sultado fixado no dispositivo da decisão (obiter dicta), 
ainda que nela presentes, não possuem efeito de pre-
cedente vinculante”8.

Percebe-se que obiter dictum não possui, em re-
gra, força obrigatória, justamente por se tratar de 
considerações feitas pelo(s) julgador(es) na decisão 
que não eram necessárias para se chegar à solução 
da lide.9 Ele possui uma verificação subsidiária, uma 
vez que primeiro se encontra o holding e, em momen-
to posterior, conclui-se o que era dictum. Seria, por 
exemplo, o caso de o juiz fazer menção a outros jul-
gados como parâmetros analógicos no momento de 
julgar ou ao voto vencido de uma decisão colegiada.10

Ocorre que o obiter dictum pode em algum mo-
mento tornar-se relevante e, portanto, transformar-se 

7	 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdição consti-
tucional. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 168-169.

8	 ENUNCIADOS DO FÓRUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS 
CIVIS. Vitória, 1º, 2 e 3 de maio de 2015, p. 47, grifo do autor. Dis-
ponível em: <http://www.academia.edu/12754850/Enunciados_
do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processualistas_Civis_-_FPPC_
sobre_o_NCPC_-_atualizados_at%C3%A9_Vit%C3%B3ria-2015>. 
Acesso em: 24 jun. 2015.

9	 MELLO, Patrícia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento 
judicial do direito no constitucionalismo contemporâneo. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2008, p.125-126. 

10	 Ibidem, p.125.
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em ratio decidendi. Isso poderá acontecer, como expli-
ca Patrícia Perrone de Mello, em uma demanda onde 
várias questões de direitos sejam levantadas simulta-
neamente e alguma das afirmações podem se tornar 
tão relevantes, que chegam a se consolidar como um 
holding alternativo.11

Nesse sentido é que se diz que “aquilo que em 
tese e à primeira vista, é obiter dictum, pode se trans-
formar em ratio decidendi”.12 Afinal, os fundamentos 
proferidos pelos magistrados, aparentemente sem in-
tuito de serem eles determinantes para o deslinde da 
discussão, podem tomar grau de aprofundamento ta-
manho, a ponto de, em outra perspectiva, tornarem-
-se fundamentais. Não é à toa que Fredie Didier Jr., 
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira se 
ocuparam de ensinar que:

[...] o obiter dictum, embora não sirva como prece-
dente, não é desprezível. O obiter dictum pode sinali-
zar uma futura orientação do tribunal, por exemplo. 
Além disso, o voto vencido em um julgamento colegia-
do (exemplo de obiter dictum, como dito) tem sua re-
levância para a elaboração do recurso dos embargos 
infringentes, bem como tem eficácia persuasiva para 
uma tentativa futura de superação do precedente.13

Cumpre-se observar que essa maneira de visuali-
zar o obiter dictum não seria frutífera em um ordena-

11	Ibidem, p.126.
12	MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboração dos conceitos de ratio de-

cidendi (fundamentos determinantes da decisão) e obiter dictum 
no direito brasileiro. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A força 
dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010a, p.272.

13	DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Ale-
xandria de. Curso de direito processual civil. 8 ed. Salvador: Jus-
podivm, 2013, v. 2, 2013, p.431.
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mento onde os precedentes, como em geral, tivessem 
a eficácia persuasiva.14 Isso porque não faria sentido 
diferenciar o dictum da ratio, já que ambos possuiriam 
a mesma eficácia no final das contas. Sabe-se, toda-
via, que as decisões são capazes de formar preceden-
tes com eficácia vinculante ou persuasiva, como diz o 
enunciado de n. 315 do FPPC: “315. (art. 927). Nem 
todas as decisões formam precedentes vinculantes”.15

Diante disso, como a questão da eficácia16 deve 
ser visualizada não de forma impositiva (ou é vincu-
lante ou é persuasiva), e sim como graus, a referência 
ao obiter dictum se faz importante para entender a 
dinâmica dos precedentes judiciais.

2. O DISTINGUISHING 
Até o momento foram vistos os conceitos introdu-

tórios, uma vez que “a necessidade de distinguishing 
exige, como antecedente lógico, a identificação da ra-
tio decidendi do precedente”.17 Para que um preceden-
te judicial possa ser aplicado a um caso futuro, é pre-
ciso que este caso gire em torno da mesma questão de 
direito do fato ocorrido no passado. Dessa maneira, o 
“distinguishing expressa a distinção entre casos para 
o efeito de se subordinar, ou não, o caso sob julga-
mento a um precedente”.18

14	BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. 
São Paulo: Noeses, 2012, p. 277.

15	ENUNCIADOS..., 2015, p. 47.
16	Sobre eficácia, adota-se no presente trabalho o conceito utilizado 

por José Joaquim Calmon de Passos: “aptidão meramente formal 
de produzir efeitos, especificamente jurídica e indissociável de 
toda decisão valida”. Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Di-
reito, poder, justiça e processo: julgando os que nos julgam. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999, p. 72.

17	MARINONI, 2010b, p. 326.
18	Ibidem, p. 326.
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O distinguishing se relaciona com a eficácia do 
precedente, em especial aos precedentes com eficácia 
vinculante, pois a distinção aparece também como a 
possibilidade de se afastar um precedente que, em-
bora devesse ser necessariamente seguido (pela sua 
obrigatoriedade), não o será. Daí porque se entende 
que o sistema inglês de precedentes possui “técnicas 
sofisticadas de argumentação” para desconsiderar 
como vinculante o precedente que deveria ser segui-
do19. É, noutras palavras, maneira de oxigenar o sis-
tema de precedentes e não de engessar as normas.

Tanto é assim que Francisco Rosito entende a téc-
nica do distinguishing como uma diferenciação entre 
os fatos do caso concreto e os do caso paradigma. 
Nesse sentido, conclui que a técnica “parte do pres-
suposto de que há fatos distintos que autorizam jul-
gamento em sentido diverso do precedente”, afinal, 
“fatos diversos requerem julgamento diferenciado”.20

2.1. Um conceito: a tentativa de construí-lo 
Apontada a ideia básica sobre o distinguishing, 

adverte-se que a técnica precisa ser compreendida não 

19	TARUFFO, Michelle. Precedente y jurisprudencia. Artigo tradu-
zido do Italiano para o Espanhol por Claudia Martínez Vallecilla e 
Fernando Gandini. Precedente, 2007, p. 92. No original: “Es no-
torio que también en el sistema inglés, que parece ser aquel en el 
que el precedente está dotado de mayor eficacia, los jueces usan 
numerosas y sofisticadas técnicas argumentativas, entre ellas el 
distinguishing y el overruling, a fin de no considerar como vincu-
lante el precedente que no pretenden seguir”. Em tradução livre: 
É evidente que também no sistema inglês, que parece ser aquele 
em que o precedente está dotado de maior eficácia, os juízes usam 
numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas, entre elas o 
distinguishing e o overruling, com finalidade de não considerar 
como vinculante o precedente que não pretendem seguir.

20	ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalida-
de da tutela jurisdicional. Curitiba: Juruá, 2012, p.300.
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somente pelos magistrados ou tribunal, mas também 
pelos advogados, para que eles tenham alicerces bá-
sicos ao embasar os seus pleitos.21 Os representantes 
das partes litigantes precisam distinguir o caso, mes-
mo que isso ocorra em momento posterior ao proferi-
mento da sentença, para, se for o caso, impugná-la.

Diferente do conceito que já foi introduzido sobre 
“a distinção”, para Marcelo Alves Dias de Souza, o dis-
tinguishing seria um instrumento processual criado 
no common law para não se aplicar um precedente.22 
Nesse sentido, Júlia Schledorn de Camargo também 
disserta que é através do distinguishing, e após a aná-
lise específica dos dois casos (o precedente e o novo 
caso), que se poderia afastar o precedente.23

Segundo os ensinamentos de Patrícia Perrone 
de Mello, a técnica da distinção pode ser entendida 
como a “não-aplicação de um precedente, a despeito 
de o caso concreto aparentemente se incluir no âmbi-
to normativo de seu holding, ao argumento de que a 
nova hipótese possui especificidades que demandam 
um tratamento diferenciado”.24 A autora enxerga tam-

21	MOTTA, Tatiana Maria Oliveira Prates; PERTENCE, Pedro Correa. 
Distinguishing, súmulas e precedentes. Revista Eletrônica de Direito 
do Centro Universitário Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 19, p. 86-
94, 2012, p. 90.

22	SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial à súmula 
vinculante. Curitiba: Juruá, 2011, p. 142.

23	CAMARGO, Júlia Schledorn de. A divergência de interpretação 
dentro de um mesmo tribunal: análise comparativa do sistema do 
common law e da solução existente no direito brasileiro. Revista 
Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 20, n. 79, p. 91-
110, jul./set. 2012, p. 94.

24	MELLO, Patrícia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento 
judicial do direito no constitucionalismo contemporâneo. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2008, p.202.
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bém o distinguishing como instrumento utilizado na 
hipótese de não de se aplicar um precedente, afastan-
do-o e dando ao caso discutido uma solução diversa.

Então, entende-se que essa técnica é usada para 
se verificar a compatibilidade fática do caso paradig-
ma e não somente para justificar a sua inaplicabili-
dade, sendo esse último caso, o resultado. Ou seja: a 
consequência lógica observada a partir da distinção. 
A técnica serviria não somente para confirmar a não 
aplicação do precedente judicial, pois não se descarta 
a possibilidade de, após o distinguishing, constatar-se 
a aplicabilidade do precedente. Diante do confronto 
entre entender o distinguishing como uma técnica uti-
lizada para afastar o precedente ou como uma técnica 
para fazer verificação de compatibilidade, é preferível a 
consideração trazida por Fredie Didier Jr., Paula Sarno 
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, quando dizem:

Sendo assim, pode-se utilizar o termo “distinguish” 
em duas acepções: (i) para designar o método de com-
paração entre o caso concreto e o paradigma (distin-
guish-método); (ii) e para designar o resultado desse 
confronto, nos casos em que se concluir haver entre 
eles alguma diferença (distinguish-resultado).25

Assim, será um método quando ocorrer a distin-
ção entre as circunstâncias fundamentais dos casos, 
de modo a verificar a compatibilidade, podendo, em um 
segundo momento, resultar no afastamento do prece-
dente. No entanto, observa-se que quando a técnica é 
vista como o fatal distanciamento do precedente, sig-
nificaria criar uma exceção à regral geral de obediência 

25	DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Ale-
xandria de. 2013, v. 2, 2013, p. 454.
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ao precedente. Isso porque, como o objetivo seria afas-
tá-lo, pressuporia que os casos analisados não seriam 
correspondentes, daí por que se diz que “a distinção só 
ocorre quando a regra fixada no precedente coloca sob 
seu âmbito normativo o caso atual e, ainda assim, o 
juiz decide contrariamente àquela regra”.26

Embora sejam muitos os autores que entendam 
o distinguishing como o resultado, este artigo, sem 
descartar essa postura, filia-se impreterivelmente a 
verificá-lo como um método, método este que deve ser 
utilizado todas as vezes que se pretenda aplicar um 
precedente, e não somente quando existir dúvida. Daí 
porque se afirmar que o distinguishing é um “instru-
mento para aplicação dos precedentes”, uma vez que 
ele se revela como o primeiro passo na verificação da 
possibilidade de aplicação de qualquer precedente.

2.2. Os fatos relevantes

o ato de realizar a distinção é um dever de todo 
órgão julgador.27 Nesse ponto, é oportuno ressaltar 
que a possibilidade de a distinção ser realizada por 
qualquer órgão judicante (tanto pelo qual emanou o 
precedente quanto pelos juízos vinculados) é o que 
a diferencia da superação do precedente, pois essa 
ultima precisa da análise de competência.28 É nesse 

26	SILVA, Celso de Albuquerque. Súmula vinculante: teoria e prática 
da decisão judicial com base em precedentes. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2011, p. 156.

27	DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Ale-
xandria de. Curso de direito processual civil. 10 ed. Salvador. Jus-
podivm, 2015, p. 493.

28	MACÊDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processu-
al Civil. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 351.
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sentido que o enunciado de n. 174 do FPPC se enqua-
dra: “174. (art. 1.037, § 9º). A realização da distinção 
compete a qualquer órgão jurisdicional, independen-
temente da origem do precedente invocado”.29 

Diante disso, existem critérios que precisam ser 
observados pelos operadores, uma vez que a faculda-
de dada ao juiz não pode ser arbitrária, devendo-se 
evitar as inconveniências e perigos de uma má aplica-
ção dos precedentes.30 

São quatro os elementos que devem ser observa-
dos no momento de se distinguir, segundo Patrícia 
Perrone de Mello, quais sejam: “a) os fatos relevan-
tes apresentados por cada um; b) os valores e normas 
que eles suscitam; c) a questão de direito em exame; 
e d) os fundamentos imanentes à decisão”.31 Através 
desse processo comparativo, o magistrado colocaria o 
precedente já existente ao lado do caso em cotejo e ve-
rificaria a possibilidade de se aplicar, ou não, o prece-
dente existente. Observa-se, ainda, que todo o ato de 
inteligência do magistrado deverá ser fundamentado.

Normalmente o juízo que irá utilizar o paradigma 
no caso concreto (vinculada) é quem realiza a técnica 
do distinguishing, sendo efetuada pela corte vinculan-
te quando ela mesma for decidir questão idêntica já 
vista por ela em anterior oportunidade.

Sobre as questões idênticas, é preciso ter em men-
te que não existem situações exatamente iguais, pois 
sempre, ou quase sempre, haverá circunstâncias ca-

29	ENUNCIADOS..., 2015, p. 30. 
30	MARINONI, 2010b, p. 327.
31	MELLO, 2008, p. 202.
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pazes de diferenciarem determinados eventos. Em todo 
processo existe uma particularidade, da mesma for-
ma como em todo indivíduo é possível se encontrar 
especificidades, e, ainda assim, no plano jurídico, 
são lhe assegurados a igualdade. Aliás, a distinção é 
justamente uma consequência lógica do princípio da 
igualdade.32 Nesse sentido, mesmo que em todos os 
processos possuam razões diferentes, poderá haver 
também similitudes que implicarão soluções iguais 
para ambas as demandas.

Nota-se que a aproximação entre os dois casos (o 
paradigma e o atual em análise) deve ser jurídica e não 
meramente fática. Trata-se dos pontos de direito (point 
of law) que realmente importam em uma demanda e 
que são necessários para garantir a procedência dos 
pleitos de um autor que teve legítimo direito violado.33 
Mesmo assim, não se descarta que diferenças fáticas 
relevantes façam surgir, diante de um novo caso, di-
reito não verificado no caso que gerou um precedente. 
Razão essa que leva Thomas da Rosa de Bustamante 
afirmar que os fatos e as regras sempre estão cone-
xos, não podendo se compreender cada um desses ele-
mentos separadamente.34 Isto é vislumbrado quando, 
em episódios corriqueiros, os fatos são determinantes 
para o deslinde de um processo. 

Assim, a título ilustrativo, imagina-se que um su-
jeito se dirigiu até uma agência bancária para fazer 
pagamentos mensais, mas, até ser atendido, esperou 

32	DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Ale-
xandria de. Curso de direito processual civil. 10 ed. Salvador. Jus-
Podivm, 2015, p. 492.

33	MARINONI, 2010b, p. 250.
34	BUSTAMANTE, 2012, p. 471.
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por algum tempo. O cidadão tem ciência de que existe, 
na cidade onde reside (Salvador, capital da Bahia), Lei 
Municipal de n. 5.978/2001 que dispõe que o limite 
de espera para ser atendido em dias normais é de 15 
(quinze) minutos, e, na véspera e após feriados pro-
longados, de 25 (vinte e cinco) minutos. Esse sujeito, 
então, tendo em mãos o comprovante do horário em 
que chegou à agência e o comprovante do protocolo 
dos pagamentos ingressa no judiciário para pleitear 
indenização decorrente de danos morais que acredi-
ta ter sofrido pela espera prolongada. Para sua sur-
presa, o juiz, ao analisar a demanda, entende que o 
sujeito não sofreu lesões na sua esfera extrapatrimo-
nial, não fazendo jus, portanto, a indenização. Como 
fundamentação pela improcedência do pedido, o juiz 
utiliza o seguinte argumento: meros aborrecimentos 
da vida cotidiana. Complementa o magistrado que: o 
tempo de espera na fila do banco configura irregula-
ridade administrativa na relação banco/cliente que, 
uma vez ocorrida, gera apenas multa a ser aplicada 
pelo Poder Público. Sendo breve, rechaça a pretensão 
do autor convicto de que haveria direito a ser resguar-
dado, afinal, existe lei que inibe a conduta do banco e 
mesmo assim é desrespeitada.

Para embasar sua decisão, o juiz de primeiro grau 
utilizou acórdão do STJ, como segue:

AÇÃO DE INDENIZAÇÃO — ESPERA EM FILA DE 
BANCO POR TEMPO SUPERIOR AO DE MEIA HORA 
FIXADO POR LEGISLAÇÃO LOCAL — INSUFICIÊN-
CIA DA SÓ INVOCAÇÃO LEGISLATIVA ALUDIDA 
— OCORRÊNCIA DE DANO MORAL AFASTADO 
PELA SENTENÇA E PELO COLEGIADO ESTADUAL 
APÓS ANÁLISE DAS CIRCUNSTÂNCIAS FÁTICAS 
DO CASO CONCRETO — PREVALÊNCIA DO JUL-
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GAMENTO DA ORIGEM. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 
7/STJ — RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1 — 
A só invocação de legislação municipal ou estadual 
que estabelece tempo máximo de espera em fila de 
banco não é suficiente para ensejar o direito à inde-
nização, pois dirige a sanções administrativas, que 
podem ser provocadas pelo usuário. 2 — Afastado 
pela sentença e pelo Acórdão, as circunstâncias fá-
ticas para configuração do dano moral, prevalece o 
julgamento da origem (Súmula 7/STJ). 3 — Recur-
so Especial improvido. (STJ — REsp: 1340394 SP 
2012/0148970-1, Relator: Ministro SIDNEI BENE-
TI, Data de Julgamento: 07/05/2013, T3 - TERCEI-
RA TURMA, Data de Publicação: DJe 10/05/2013)

Superado o ocorrido, outra pessoa ingressa com 
uma ação indenizatória; o seu pedido é o mesmo (re-
paração pecuniária), a causa de pedir é a mesma (es-
pera demasiada na fila de banco). No entanto, neste 
caso existe uma especificidade: trata-se de uma se-
nhora que permaneceu de pé na fila de espera, inclu-
sive sem a possibilidade de usar sanitário, pois sequer 
existia. Vê-se que as circunstâncias fáticas foram ca-
pazes de submeter a autora à situação humilhante. 
Não se exclui a tese de que a legislação que determina 
o tempo máximo de espera tem cunho administrativo 
e trata da responsabilidade da instituição financeira 
perante a Administração Pública, mas, entendeu-se 
que o dano moral decorrente da demora no atendi-
mento ao cliente não surgiu apenas da violação da 
lei, e sim da verificação dos fatos que causaram sofri-
mento, além do normal, ao consumidor. Vê-se acór-
dão do STJ, neste sentido:

AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ESPERA EM FILA DE BAN-
CO POR MAIS DE UMA HORA. TEMPO SUPERIOR 
AO FIXADO POR LEGISLAÇÃO LOCAL. INSUFICI-
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ÊNCIA DA SÓ INVOCAÇÃO LEGISLATIVA ALUDI-
DA. PADECIMENTO MORAL, CONTUDO, EXPRES-
SAMENTE ASSINALADO PELA SENTENÇA E PELO 
ACÓRDÃO, CONSTITUINDO FUNDAMENTO FÁTI-
CO INALTERÁVEL POR ESTA CORTE (SÚMULA 7/
STJ).INDENIZAÇÃO DE R$ 3.000,00, CORRIGIDA 
DESDE A DATA DO ATO DANOSO (SÚMULA 54/
STJ). 1 — A espera por atendimento em fila de banco 
quando excessiva ou associada a outros constrangi-
mentos, e reconhecida faticamente como provocado-
ra de sofrimento moral, enseja condenação por dano 
moral. 2 — A só invocação de legislação municipal 
ou estadual que estabelece tempo máximo de espe-
ra em fila de banco não é suficiente para desejar o 
direito à indenização, pois dirige a sanções admi-
nistrativas, que podem ser provocadas pelo usuário. 
(...) (STJ — REsp: 1218497 MT 2010/0184336-9, 
Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julga-
mento: 11/09/2012, T3 — TERCEIRA TURMA, Data 
de Publicação: DJe 17/09/2012)

Dessa maneira, fica demonstrado que o juiz, ao 
analisar uma demanda e distinguir se deverá ou não 
aplicar um precedente, precisa perpassar pela análise 
das minúcias, para descobrir se a regra pré-existente 
é compatível com o novo problema. Isto porque, um 
único detalhe é capaz de diferenciar um caso de outro 
e gerar conclusões diametralmente opostas. A situação 
exemplificada acima revela que fenômenos aparente-
mente simples precisam também de atenção, sobretudo 
porque casos como esses são os grandes responsáveis 
pelo sobrecarregamento de ações no Poder Judiciário.

Por outro lado, não são todas as diversidades fá-
ticas que geram consequências diferentes, daí porque 
se falar em “distinção inconsistente”. Explica Patrí-
cia Perrone de Mello: “certas diversidades fáticas não 
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constituem diferenças juridicamente relevantes. Em-
bora seja importante examinar as especificidades de 
cada causa, a excessiva particularização é um equí-
voco de desqualifica o teor normativo dos julgados”.35

No exemplo suscitado pouco importava o tipo de 
serviço que os clientes do banco desejavam fazer, se 
iriam pagar uma conta, retirar dinheiro ou qualquer 
outra solicitação. Seriam esses exemplos de distin-
ções sem lógica, que não teriam capacidade de alte-
rar significativamente o resultado. O que se levou em 
consideração, em cada um dos casos, foram eventos 
realmente determinantes para atribuir uma conduta 
ilícita perpetrada pela instituição bancária capaz de 
atingir a esfera íntima dos seus clientes.

Finda a distinção entre os fatos concretos e a hi-
pótese normativa, o magistrado poderá entender que 
não se coaduna ao novo caso a ratio decidendi (res-
trictive distinguishing), ficando livre, após motivação, 
para dar “qualquer” outra solução. Ou, por outra ver-
tente, poderá entender que, mesmo diante de algu-
mas peculiaridades, será caso de aplicar o precedente 
(ampliative distinguishing).36 Logo, o magistrado pode-
rá restringir a margem do precedente, não o utilizan-
do para o novo caso, ou, em sentido oposto, expandir 
a margem além do caso anterior, se entender que será 
a forma justa e correta de resolver a questão.

Infelizmente, o que normalmente vem ocorrendo 
é, ao contrário do que se previa, o uso demasiado das 
jurisprudências, ampliando o seu âmbito de aplica-

35	MELLO, 2008, p. 206.
36	TUCCI, 2004, p. 171.
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ção. Seria, noutras palavras, a visão ampliativa da 
distinção que dilata tanto o sentido do precedente que 
acaba por torná-lo “sem sentido”.

3. O DISTINGUISHING NO BRASIL

Não há como se valer somente do resultado da 
aplicação dos precedentes judiciais sem estudar a ma-
téria de forma ampla, comparar os casos, adequar aos 
princípios constitucionais e também estudar doutrina 
sobre o tema. O que deve ser feita é uma análise sis-
têmica do que é levado a julgamento, pois “a citação 
mecânica de acórdãos não pode deixar de conduzir a 
erros graves”.37

Ronald Dworkin explicou que os juízes tenderiam 
a concordar com as decisões anteriores, ainda quan-
do muitas divergências tivessem. Embora o magistra-
do possua total independência para explicar a coe-
rência da sua decisão, são poucos que assim o fazem, 
pois “tentará, sempre, associar a justificação que ele 
fornece para uma decisão original às decisões que ou-
tros juízes ou funcionários tomaram no passado”.38

Também por conta desta problemática, em con-
texto muito atual, se encontram as palavras de Piero 
Calamandrei: 

Mas eis que ao juiz, que vivia tranquilo com a con-
vicção de ter pronto para todos os casos o compar-
timento apropriado dentro dos lúcidos esquemas da 
jurisprudência consolidada, apresenta-se um caso 

37	MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. 20. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 149.

38	DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nel-
son Boeira. 3. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 175.
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imprevisto que perturba sua tranquilidade, porque 
dele percebe que, se quisesse encaixá-lo a qualquer 
preço naqueles esquemas, resultaria uma solução 
contra a qual seu sentimento se rebela.39

Nesse sentido, o que se poderia visualizar seria o 
uso demasiado do precedente, até mesmo quando ele 
deveria em verdade ser distanciado. No entanto, por 
outro lado, a distinção dos casos, tendo como conse-
quência o afastamento do precedente-guia, também 
seria um problema na medida em que se encontrariam 
soluções diversas baseadas em pequenos detalhes 
irrelevantes. Daí porque um dos grandes defeitos da 
aplicação da teoria do stare decisis seriam as distin-
ções ilógicas, ou seja, é que “o uso exagerado do poder 
de distinguir pode levar a que certas questões do direi-
to se tornem complexas demais. Isso porque as dife-
renças entre certos casos se tornam muito sutis, e as 
decisões tomadas parecem, de certo modo, ilógicas.”40

Vê-se que, ao contrário do exagero, o uso tímido ou 
o não uso do instituto da distinção (resultado) também 
é questão para a qual se chama atenção neste artigo. É 
necessária a razoabilidade no momento de se analisar 
o conjunto de questões postas em comparação.

Segundo Alexandre Bahia, Humberto Theodoro 
Junior e Dierle Nunes, uma das premissas essenciais 
para aplicabilidade legítima e eficiente (efetiva) do pre-
cedente é perceber que:

A relação é dinâmica, de construção do direito e não 
estática de quem toma os precedentes como um dado 

39	CALAMANDREI, Piero. Eles, os juízes, vistos por um advogado. Tra-
dução de Paolo Barile. São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 185.

40	SOUZA, 2011. p. 286. 
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do passado a que se deva repetir sem mais. Não 
bastasse, há duas técnicas que nos interessam em 
particular. Uma delas é o método de superação dos 
precedentes (overruling): os demandantes podem pos-
tular, junto à Corte que emitiu o precedente (ou esta 
pode fazê-lo, de ofício), a abolição/releitura do anti-
go precedente mostrando a alteração nas hipóteses 
fáticas/jurídicas que lhes deram origem. A outra é 
o distinguishing, uma forma de se fugir ao ri-
gor dos precedentes; pode-se mostrar que o caso 
possui particularidades que o diferenciam, isto é, 
para além das similaridades, advoga-se para que 
o Tribunal julgue o caso em razão de novas ques-
tões jurídicas (ou de particularidades fáticas) não 
pensadas/discutidas no precedente.41

Não se pode, contudo, esperar eficiência quan-
titativa em prol da qualitativa. Sabe-se que o Poder 
Judiciário passa por uma crise e não consegue obter 
êxito “em face das exigências de produtividade nu-
mérica e rapidez procedimental máxima”42, todavia, o 
uso das decisões prontas para casos similares, embo-
ra pareça atribuir maior celeridade para resposta das 
questões, deixam de lado a qualidade da análise que 
os casos merecem.

Hoje parece que os juízes encontram uma (ou mais) 
jurisprudência(s) que podem ser prontamente aplica-
das para os casos atuais que devem decidir. Ocorre 

41	BAHIA, Alexandre; THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle 
José Coelho. Breves considerações sobre a politização do Ju-
diciário e sobre o panorama de aplicação de direito brasileiro: 
análise da convergência entre o civil law e o common law e dos 
problemas de padronização decisória. Revista de Processo, São 
Paulo, ano 35, n. 189, p. 9-52, nov. 2010, p. 42, grifo nosso.

42	Ibidem, p. 16.
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que o instituto do distinguishing precisa ser entendido 
como um ato de inteligência do magistrado, que exi-
ge dele atenção, dedicação e coerência para utilização 
apropriada do precedente, de maneira que sempre pro-
jete as consequências futuras do paradigma gerado. 
Infelizmente se constata que não existem “técnicas de 
distinguishing no Brasil hábeis a permitir uma dis-
cussão mais efetiva e democrática dos casos”.43

3.1. Sobre o julgamento dos recursos repetitivos

Exemplo de distinguishing que ocorre com fre-
quência no Brasil é o utilizado na seleção dos casos 
similares que deveriam constituir os blocos de julga-
mento dos recursos repetitivos, também conhecidos 
como julgamento por amostragem, presente nos arti-
gos 1.036 a 1.041 do CPC/2015.44

O procedimento positivado tem por finalidade 
atribuir maior coerência às demandas, quando sele-
ciona alguns casos “pilotos” para serem julgados e a 
única decisão encontrada servirá de modelo para os 
outros casos futuros. Do ponto de vista da vinculabi-
lidade das decisões, o próprio texto legal traz a ine-
quívoca necessidade de os demais tribunais seguirem 
o decidido pelo órgão de cúpula, seja quando este re-
conhece a existência de repercussão geral ou não.45 

43	NUNES, Dierle. et al. Precedentes: alguns problemas na adoção do 
distinguishing no Brasil. Revista Libertas, UFOP, v. 1, n. 1, jan./jun. 
2013. Disponível em: <http://www. libertas.ufop.br/Volume1/n1 
/vol1n1-3.pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.

44	Também estava previsto no antigo CPC/73, nos artigos 543-B e 
543-C. 

45	MEDINA, José Miguel Garcia. Código de processo civil comentado: 
com remissões e notas comparativas ao projeto do novo CPC. 2. 
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No contexto, se enquadram os enunciados de nú-
meros 16846 e 31447 do FPPC:

168. (art. 927, I; art. 988, III) Os fundamentos deter-
minantes do julgamento de ação de controle concen-
trado de constitucionalidade realizado pelo STF ca-
racterizam a ratio decidendi do precedente e possuem 
efeito vinculante para todos os órgãos jurisdicionais. 
[...]
314. (arts. 926 e 927, I e V). As decisões judiciais 
devem respeitar os precedentes do Supremo Tribu-
nal Federal, em matéria constitucional, e do Supe-
rior Tribunal de Justiça, em matéria infraconstitu-
cional federal.

A adoção do julgamento dos recursos repetitivos 
no âmbito do STJ (art. 543-C, do antigo CPC/73), teve 
por objetivo diminuir o número físico das demandas 
levadas ao Superior Tribunal, para que essa Corte 
pudesse otimizar sua produção e se dedicasse a exer-
cer sua função, hoje primordial, de uniformização de 
jurisprudências.48 Sendo assim, em última análise, 
o julgamento por amostragem também gerará prece-
dentes judiciais com o propósito de garantir a confor-
midade das decisões. 

No NCPC, o julgamento dos recursos por amostra-
gem, além dos recursos especiais e extraordinários que 
já estavam no Código de 73, também prevê o “incidente 
de resolução de demandas repetitivas”.49 Mesmo que 

ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 670. Observa-se 
que o autor comentava o artigo 543-B do antigo CPC. 

46	ENUNCIADOS..., 2015, p. 30.
47	Ibidem, p. 47.
48	ROSITO, 2012, p. 436.
49	MEDINA, , 2012, p. 670. O Capítulo VIII trata “Do Incidente de Reso-

lução de Demandas Repetitivas”, a partir do art. 976, do CPC/2015.
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pareça novidade, entende-se que a ideia dos institutos 
é a mesma. É o que diz o enunciado n. 345 do FPPC: 

345. (arts. 976, 928 e 1.03679). O incidente de reso-
lução de demandas repetitivas e o julgamento dos re-
cursos extraordinários e especiais repetitivos formam 
um microssistema de solução de casos repetitivos, 
cujas normas de regência se complementam recipro-
camente e devem ser interpretadas conjuntamente.50 

Surge a possibilidade de se provocar a uniformi-
zação para situações repetidas, todavia, é necessário 
que já existam casos divergentes. 51 Isso porque, o 
instituto foi pensado para proteger a segurança jurí-
dica, isonomia, duração razoável do processo, morali-
dade, boa-fé objetiva e a liberdade.52

Trata-se do mecanismo da concentração de todos 
os recursos que cuidam de “idêntica questão de direi-
to”, para que sejam decididos da mesma forma. Daí 
porque “fala-se que a via do recurso repetitivo está 
aberta quando há “multiplicidade de recursos” tra-
tando da mesma questão jurídica”.53 Assim sendo, até 

50	ENUNCIADOS..., 2015, p. 50.
51	CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotações sobre o incidente 

de resolução de demandas repetitivas previsto no projeto do novo 
CPC. In: DIDIER JR., Fredie; ARAÚJO, José Henrique Mouta; KLI-
PPEL, Rodrigo (Coord.). O projeto do novo código de processo civil: 
estudos em homenagem ao prof. José de Albuquerque Rocha. Sal-
vador: Juspodivm, 2011, p. 274-275.

52	BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. A potencialidade de gerar rele-
vante multiplicação de processos como requisito do incidente de 
resolução de causas repetitivas no projeto do novo CPC. In: DI-
DIER JR., Fredie; ARAÚJO, José Henrique Mouta; KLIPPEL, Ro-
drigo (Coord.) O projeto do Novo Código de Processo Civil: estudos 
em homenagem ao prof. José de Albuquerque Rocha. Salvador: 
Juspodivm, 2011, p. 21-40.

53	MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: 
recompreensão do sistema processual da corte suprema. São Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2013a, p. 227.
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que a decisão que influenciará todos os casos seja 
tomada, ficarão os demais processos que tratem da 
mesma matéria suspensos.

Justamente na possibilidade de sobrestar os jul-
gamentos é que está o maior perigo e constatação da 
ausência de utilização do instituto do distinguishing 
pelos tribunais ordinários. 

Muitos despachos são proferidos sem verificar-se 
o total contexto da demanda, fazendo, inclusive, com 
que matérias diversas sejam sobrestadas ou, ainda, 
aquelas que não deveriam, pois já havia ultrapassado 
a fase de conhecimento, restando somente a execução 
dos direitos reconhecidos anteriormente na sentença, 
por exemplo.

3.2. A suspensão das demandas no juízo ordinário

A forma como são sobrestados os processos ainda 
pelos tribunais inferiores através de um despacho pa-
drão é um problema. Também se discute o mecanismo 
que as partes afetadas possuem para reverter a situa-
ção ao se sentirem prejudicadas por entenderem que 
não se trata de caso idêntico aos que foram suspensos.

Na maioria das vezes é difícil entender a simili-
tude dos casos que levarão à decisão do magistra-
do. Dessa maneira, verifica-se uma zona cinzenta nas 
técnicas processuais postas à disposição das partes 
para o controle das decisões que, erradamente, so-
brestam recursos não idênticos.54 Por isso, os tribu-
nais superiores já foram provocados, através diver-

54	NUNES, 2013.
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sos meios processuais, com o objetivo de discutir a 
suspensão de um processo não idêntico aos demais 
casos pilotos. 

No que diz respeito à Reclamação, que poderá ser 
interposta diante de uma das Cortes Supremas (STF 
e STJ), para conservar suas competências e garantir 
a autoridade das suas decisões, ela não se mostrou 
remédio eficaz para se discutir a questão da falta de 
distinção entre o julgamento paradigma e o sobresta-
do. Para o STF55, não seria possível reconhecer a Re-
clamação, caso contrário seriam abertas portas para 
que naquela instância fosse demonstrada a distinção 
entre os recursos comparados. Para o STJ56, a Recla-
mação não poderia ser apreciada, uma vez que seria 
evidente violação ao pacto federativo, se a decisão do 
tribunal inferior fosse revista por outro órgão.57 

No que tange à Medida Cautelar, o STJ, em outu-
bro de 2012, decidiu que também não era esse o meio 
adequado para se analisar o distinguishing do recurso 
suspenso equivocadamente.58

Também, sobre o Agravo de Instrumento, enten-
deu-se não ser o recurso cabível para demonstrar a 
ausência de relação entre os processos, pois não se 
tratava de inadmissão de REsp. ou REx.; já a deci-
são proferida com o despacho de sobrestamento não 

55	Decidido no julgamento da Rcl. n. 7569/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 
em 19 de nov. 2009, publicado no DJe em 11 dez. 2009.

56	Decidido na Rcl. n. 3652/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, em 14 de 
out. de 2009, publicado no DJe em 04 dez. 2009.

57	NUNES, op cit.
58	Medida Cautelar n. 17.226/RJ de relatoria do Min. Massami Uye-

da. Data de Julgamento: 05/10/2010, terceira turma.
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possui cunho decisório e sequer chegou a analisar os 
requisitos de admissibilidade.59

O entendimento do STJ foi o mesmo, quando ne-
gou conhecimento a Mandado de Segurança impetra-
do contra decisão de sobrestamento. Nesse caso, a 
sentença foi mais prática. A corte invocou conteúdo 
da sua Súmula n. 41, cuja redação “o Superior Tribu-
nal de Justiça não tem competência para processar e 
julgar originariamente, mandado de segurança con-
tra ato de outros tribunais ou dos respectivos órgãos” 
caiu como luva ao problema que precisava ser enfren-
tado em algum momento, mas naquele não foi.60

Restou, dentre os instrumentos legalmente previs-
tos, a interposição de Agravo Interno para o próprio 
tribunal que proferiu a decisão que sobrestou erronea-
mente o recurso. Esse entendimento pode se dar, tam-
bém, em decorrência lógica da Súmula já mencionada 
e das melhores condições que o próprio juízo proferiu.

O que se percebe, entretanto, é a resistência dos 
tribunais em rever suas decisões de suspensão, mes-
mo quando é evidente a existência de erro.

Importante salientar que, embora o STJ tenha dito 
que o ato que suspende o processo, não tem cunho 
decisório, isso não é verdade. De fato, os despachos 
são atos processuais sem conteúdo decisório, pois se-
quer adentram ao mérito, utilizando-se deles o ma-
gistrado para impulsionar o processo.61 No entanto, 

59	NUNES, op. cit.
60	NUNES, 2013.
61	SOUZA, Wilson Alves de. Sentença civil imotivada: caracterização 

da sentença civil imotivada no direito brasileiro. Salvador: Juspo-
divm, 2008, p. 179.
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é mais coerente entender que a decisão proferida, ao 
contrário de um despacho, é uma decisão interlocu-
tória e que, portanto, não pode dispensar a devida 
fundamentação.

De qualquer sorte, verifica-se que a decisão que 
suspende os processos, por se tratarem de demandas 
repetitivas, não pode ser considerada despacho sem 
cunho decisório. São sim decisões interlocutórias e que 
pressupõem, de logo, a cognição da matéria processual.

Nota-se a confusão por que passam as partes de 
um processo, quando, por ausência de distinção entre 
os recursos, o seu processo é suspenso. O julgamento 
em bloco, devido à ausência do distinguishing, preju-
dica a continuidade de muitas ações que não deve-
riam se prolongar quando não houvesse necessidade 
de esperar o último veredicto das cortes superiores.

4. O DISTINGUISHING NO NOVO CPC
Os primeiros esboços do projeto do NCPC nada 

traziam sobre distinguishing, bem como os outros ins-
titutos (ratio decidendi, obiter dictum, overriding e over-
ruling). Por esse motivo, acreditava André Luiz Bitar de 
Lima Garcia ter se perdido a oportunidade de melhor 
tratamento do sistema de precedentes judiciais.62

Luiz Guilherme Marinoni já haveria, inclusive, 
sugerido proposta de alteração do CPC/73 com a fi-

62	GARCIA, André Bitar de Lima. A ausência de um sistema de prec-
edentes no NCPC: uma oportunidade perdida. In: DIDIER JR., 
Fredie; ARAÚJO, José Henrique Mouta; KLIPPEL, Rodrigo. (Co-
ord.). O projeto do novo código de processo civil: estudos em home-
nagem ao prof. José de Albuquerque Rocha. Salvador: Juspodivm, 
2011, p. 13-20. 
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nalidade de atribuir força aos precedentes judiciais. 
Na sua proposta, inclusive, estaria presente um arti-
go com a seguinte redação:

Os precedentes dotados de eficácia vinculante po-
dem não ser adotados quando o Tribunal ou Juízo 
distinguirem o caso sob julgamento, demonstran-
do, mediante argumentação racional e justificativa 
convincente tratar-se de caso particularizado por si-
tuação fática distinta ou questão jurídica não trata-
da no precedente, a impor outra solução jurídica.63

Tal artigo, que seria o 5º no projeto do autor, pre-
vê a dinâmica do distinguishing bem como a possibi-
lidade de se afastar o precedente mediante utilização, 
por exemplo, do overruling. 

Na Exposição de Motivos do anteprojeto do CPC/ 
201564 elaborada pela Comissão de Juristas instituí-
da pelo Ato n. 379/2009 e que serviu de base para o 
encaminhando do PL n. 166, foi demonstrada a pre-
ocupação de se estabelecer um código coerente com 
a Constituição Federal e, mais do que isso, capaz de 
efetivar os princípios elencados por ela. Naquele mo-
mento, atentou-se para a necessidade de buscar se-
gurança jurídica, assim como atribuir autoridade às 
decisões dos tribunais superiores.

No projeto do novo Código de Processo Civil, na ver-
são Câmara dos Deputados aprovada em 26 de março 

63	MARINONI, 2010a, p. 281-282, grifo nosso.
64	BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo código de processo 

civil. Comissão de Juristas instituída pelo Ato do Presidente do 
Senado Federal nº 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto 
de Novo Código de Processo Civil. Brasília, 2010. Disponível em: 
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.
pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.

cadernos-iniciacao-v12final.indd   68 13/03/2017   23:38:36



69

Distinguishing à luz do CPC/2015: instrumento para aplicação dos...

de 2014, no que diz respeito ao tema em destaque, 
era possível encontrar o Capítulo XV “Do Precedente 
Judicial”. No entanto, o capítulo com a referida deno-
minação não foi levado para a versão final do atual 
CPC, mas o mesmo conteúdo pode ser encontrado a 
partir do artigo 926 do novo código.

4.1. A previsão legal

O capítulo que trata das disposições gerais dos 
processos nos tribunais e os meios de impugnação, no 
CPC/201565, traz importantes direções sobre os pre-
cedentes judiciais e o distinguishing. Dessa maneira, 
verifica-se dos artigos que o distinguishing aparece en-
quanto método de aplicação dos precedentes judiciais, 
cabendo ao magistrado demonstrar a similaridade en-
tre o caso concreto e o caso paradigma anterior, ou 
seja, nas palavras do dispositivo: “demonstrar que o 
caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos”.

A previsão normativa, todavia, demonstra a im-
portância de os interessados no julgamento do pro-
cesso estar conscientes da ratio decidendi de um pre-
cedente e da distinção que deverá ser realizada. 

Sobre alteração dos precedentes, ainda, o arti-
go 927, §4º66 do Capítulo XV prevê a necessidade de 

65	BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Proces-
so Civil. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

66	Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão: § 4o A modificação de 
enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese ado-
tada em julgamento de casos repetitivos observará a necessidade 
de fundamentação adequada e específica, considerando os princí-
pios da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia.
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fundamentação adequada e específica, como forma 
de concretização dos princípios norteadores da Teoria 
dos Precedentes Judiciais, o que realmente é um pro-
blema verificado nas sentenças do Poder Judiciário.

A questão de como se realizar o devido distin-
guishing está intimamente ligada à necessidade de se 
fundamentar a decisão, uma vez que o magistrado 
deve explanar o seu raciocino para que as partes en-
volvidas possam se convencer ou até mesmo tentar re-
correr, no caso de perceberem eventual arbitrariedade.

Não parece desnecessário discorrer, ainda que 
breve, sobre a motivação das decisões judiciais, pois 
esta, mais do que pressuposto para verificação da 
ratio e da formulação de precedente, é um princípio 
processual constitucional inerente ao Estado Consti-
tucional.67 Sempre são bem-vindas as lições de J. J. 
Calmon de Passos, como seguem:

Devido processo constitucional jurisdicional, cum-
pre esclarecer, para evitar sofismas e distorções 
maliciosas, não é sinônimo de formalismo, nem cul-
to da forma pela forma, do rito pelo rito, sim um 
complexo de garantias mínimas contra o subjetivismo 
e o arbítrio dos que tem poder de decidir. Exige-se, 
sem que seja admissível qualquer exceção, a pré-
via instituição e definição da competência daquele 
a quem se atribua o poder de decidir o caso con-
creto (juiz natural), a bilateralidade da audiência 
(ninguém pode sofrer restrição em seu patrimônio 

67	MITIDIERO, Daniel. Fundamentação e Precedente: dois discursos 
a partir da decisão judicial. In: MITIDIERO Daniel; RIZZO, Gui-
lherme. (Coord.). Processo civil: estudos em homenagem ao pro-
fessor doutor Carlos Alberto Álvaro de Oliveira. São Paulo: Atlas, 
2012, p. 86. 
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ou em sua liberdade sem previamente ser ouvido e 
ter o direito de oferecer suas razões) a publicidade 
(eliminação de todo procedimento secreto e da ina-
cessibilidade ao público interessado de todos os atos 
praticados no processo), a fundamentação das deci-
sões (para se permitir a avaliação objetiva e crítica 
da atuação do decisor) e o controle dessa decisão 
(possibilitando-se, sempre, a correção da ilegalidade 
praticada pelo decisor e sua responsabilização pelos 
erros inescusáveis que cometer). Dispensar ou res-
tringir qualquer dessas garantias não é simplificar, 
desformalizar, agilizar o procedimento privilegiando 
a efetividade da tutela, sim favorecer o arbítrio em 
beneficio do desafogo de juízos e tribunais.68

Verifica-se, assim, que a ausência da fundamen-
tação/motivação, além de violação da ordem jurídi-
ca, é diretamente violação das partes do processo que 
possuem a garantia de exercer o seu contraditório. O 
discurso presente na fundamentação, capaz de gerar 
ou não um precedente, estaria de todo prejudicado. 
No que diz respeito ao direito de exercício do contra-
ditório e a formação do precedente, importante se faz 
transcrever o enunciado n. 2 do FPPC: “Para a for-
mação do precedente, somente podem ser usados 
argumentos submetidos ao contraditório”.69

No que diz respeito à procedimentalização do di-
reito, entende-se que antes mesmo de uma decisão 
que venha sobrestar um processo em decorrência de 
julgamentos repetitivos, ou até mesmo que julgue im-
procedente o pleito autoral de logo (como é o caso do 
art. 332 do CPC — da improcedência liminar do pedi-

68	PASSOS, 1999, p. 69, grifo do autor.
69	ENUNCIADOS..., 2015, p. 8.
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do), seria importante intimar as partes interessadas 
para se manifestarem.

Bem verdade que ao magistrado caberia a realiza-
ção da adequada distinção, mas, até pelo princípio da 
cooperação, não existe razão para que as partes não 
sejam previamente convidadas a se manifestar sobre 
a identidade dos casos. A possibilidade de abertura 
ao diálogo neste momento é essencial para conferir 
legitimidade ao distinguishing que antecede a decisão.

Chamar as partes para se manifestarem significa, 
noutros termos, criar um espaço onde o próprio juiz 
decisor tem a oportunidade de melhor refletir e ama-
durecer a decisão que irá proferir.

O magistrado não pode abrir mão da participa-
ção de todos os sujeitos envolvidos para desenvolver 
o seu convencimento, uma vez que o próprio processo 
deve ser compreendido, na sua estrutura dialógica, 
enquanto um espaço comunicativo.70

Parece entendível o porquê de o legislador positi-
var a abertura do diálogo no momento de se decidir o 
caso piloto. No entanto, afirma-se que o diálogo deve 
ser aberto muito antes da decisão mestra, no espaço 
reservado ao ato de proferir a decisão interlocutória 
de sobrestamento, ao ato do distinguishing.

Não se trata de precisionismos procedimentais 
que vão de encontro à celeridade processual, muito 
ao contrário, trata-se de prevenir o momento de cons-
trução do entendimento sobre a matéria. Todavia, 
enunciado do FPPC prevê que:

70	CERQUEIRA, Társis Silva de. O julgamento dos recursos repeti-
tivos nos tribunais superiores: uma nova leitura do princípio da 
inafastabilidade da jurisdição. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 59.
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348. (arts. 987, 1.037, II, §§ 5º, 6º, 8º e seguintes) Os 
interessados serão intimados da suspensão de seus 
processos individuais, podendo requerer o prossegui-
mento ao juiz ou tribunal onde tramitarem, demons-
trando a distinção entre a questão a ser decidida e 
aquela a ser julgada no incidente de resolução de de-
mandas repetitivas, ou nos recursos repetitivos.71

Evidencia-se, ao contrário do que se pensa aqui, 
que somente serão intimados os interessados após a 
suspensão do processo. Ocorre que o procedimento 
prévio a ser adotado antes da decisão de sobresta-
mento requerer a manifestação da parte sobre a com-
patibilidade do caso em cotejo e o precedente.

4.2. Um pouco sobre a fundamentação das decisões 
judiciais

O ato de sentenciar requer raciocínio do juiz e, 
ainda, “tem natureza de norma jurídica individualiza-
da, na medida em que o juiz decide certificando uma 
situação de incerteza jurídica entre os sujeitos em 
conflito num determinado caso concreto”.72 Através 
da fundamentação, como explicam Luiz Guilherme 
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, é que existe a possi-
bilidade de controle da atividade jurisdicional, assim 
como a oportunidade de o recorrente e do tribunal de 
segundo grau, se for o caso de recurso, entenderem, 
de maneira adequada, os motivos que levaram o jul-
gador a quo a decidir daquela maneira.73

71	ENUNCIADOS..., 2015, p. 51.
72	SOUZA, 2008, p. 184.
73	MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de 

conhecimento. 9. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 411.
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Assim, do ponto de vista subjetivo, a motivação 
da sentença tem por escopo imediato demonstrar ao 
próprio juiz, antes mesmo do que às partes, a ratio 
scripta que legitima o decisório, cujo teor se encontra-
va em sua intuição.74 Somente com a devida motivação 
que o sentenciante terá possibilidade de identificar os 
pontos que foram relevantes para o fim do conflito. É 
que: “o juiz cuida de interpretar, hermeneuticamente, 
um passado, que é a lide, para construir, com justiça, 
uma solução adequada, segundo os padrões do Direi-
to, sem dívida; mas igualmente conforme aos valores 
vigentes na respectiva comunidade social.” 75

O artigo 489 do CPC/2015 traz a necessidade de 
o juiz demonstrar a interpretação que foi atribuída ao 
caso concreto. Não basta que o julgador invoque um 
precedente ou enunciado de Súmula para justificar 
sua decisão, será preciso que identifique os funda-
mentos determinantes contidos nas regras pré-exis-
tentes e mostre que o caso em julgamento se enqua-
dra aos mesmos fundamentos.

Dessa maneira, os jurisconsultos esperam, mais 
do que a decisão favorável, uma decisão motivada. A 
fundamentação da decisão será igualmente impor-
tante para o intérprete evidenciar a realidade dos 
fatos que ficaram provados nos autos.76 E sobre os 

74	TUCCI, José Rogério Cruz e. Ainda sobre a nulidade da sentença 
imotivada. In: PINTO, Teresa Celina de Arruda Alvim (Coord.). Re-
vista de Processo, ano 14, n. 56, 1989, p.223.

75	SILVA, Ovídio Araújo Baptista da Silva. Fundamentação das sen-
tenças como garantia constitucional. In: ABREU, Pedro Manoel; 
OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Coord.) Direito e processo: estudos 
em homenagem ao desembargador Noberto Ungaretti. Florianópo-
lis: Conceito Editorial, 2007, p. 739.

76	Ibidem, p.743.
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fatos, como já dito, são estes determinantes para se 
distinguir o caso em apreço do paradigma que even-
tualmente será utilizado.

Robert Alexy explica que são duas regras princi-
pais para se utilizar os precedentes:

(1) Se é possível utilizar um precedente favorável ou 
contrário a uma decisão, ele deverá ser utilizado.

(2) Aquele que pretende afastar o precedente tem o 
ônus argumentativo para tanto.77

Sendo assim, evidenciam a aplicabilidade do pre-
cedente, sempre que possível, e, na impossibilidade de 
utilização deste, o dever de argumentação através de 
fundamentação. A existência da fundamentação ade-
quada como maneira de exteriorizar o distinguishing 
para as partes envolvidas, bem como a coletividade 
que espera compreender o posicionamento de um tri-
bunal, parte da ideia de enxergar a distinção não so-
mente como técnica de conflito, tendo como resultado 
o afastamento de um precedente, mas também como 
método primário de aplicação do precedente.

5. CONCLUSÃO

Mesmo com a implementação de novos disposi-
tivos legais para a motivação das decisões, como se 
vê no artigo 489 do CPC/2015, o que realmente se 
espera é a prática dos julgadores para que se possa 
atribuir efetividade e celeridade ao sistema processu-
al. Afinal, somente a fundamentação adequada das 

77	ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução de Vir-
gílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 556.
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decisões é o que possibilitará identificar o adequado 
uso do distinguishing no ordenamento jurídico.
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Abstract: The relations between States are 
marked by disagreements, and the pursuit 
of commercial advantages in disregard of 
other nations economies can lead to more 
severe international conflicts. This paper 
analyses the role of the Dispute Settlement 
Body of the World Trade Organization in 
regulating international commerce and 
solving disputes arisen from the noncom-
pliance of multilateral trade system rules, 
by providing a historical and contextualized 
study and showcasing some outcomes of 
the Body’s practice. The primary target of 
this paper is to examine if the function of 
the Dispute Settlement Body can contribute 
to the stabilization of international relations.
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international relatons by means of the wto 
dispute settlement ― 5. Challenges faced 
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1. INTRODUCTION

Commercial relations among peoples have been 
present since long before the foundation of modern 
nations. Nevertheless, the establishment of structured 
and organized States gave another dimension to the 
trade of goods across the globe, by permitting that each 
community explores its territory with more efficiency, 
getting the most of what they have in higher quantity 
or quality, compared to what other States had. 

From this perspective of efficient exploitation of 
State’s resources and, consequently, the development 
on manufacturing of goods, the importance of inter-
national trade increased, notably once nations star-
ted to seek abroad what they produce less efficiently. 

Those commercial interactions over the world 
fostered the development of societies and of human 
standard of living. On the other hand, it entailed disa-
greements between cultures, self-centered nationalist 
policies and destabilization of international relations, 
that, at times, made States resort to force due to their 
lack of capability to resolve the dispute peacefully. 

After the Great Wars, a multilateral system for re-
gulation of free trade was proposed, with the intent to 
reestablish balance in economic order, severely disrup-
ted by the belligerent hostilities. In this context, one of 
the pillars of the system was the General Agreement on 
Tariffs and Trade (GATT), that, subsequently, served as 
basis for the creation of the World Trade Organization 
(WTO), in 1994, whose main goal is to promote free 
trade of goods and services, achieving development for 
States and better quality of life for peoples.
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Notwithstanding WTO’s creation, disagreement 
between States is inherent to the nature of relations 
between subjects, and it was necessary for WTO to 
create a body to resolve the disputes among its mem-
bers. It was, then, created the Dispute Settlement 
Body, establishing an unparalleled form of dispute 
resolution in the international sphere.

Simply put, States member to the WTO can re-
sort to an institutional dispute settlement system, by 
which they can confront irregularities committed by 
other nations and defend the interests of their goods 
and services producers, as well as its own.

This article analyses the establishment of a Dispu-
te Settlement Body within the context of WTO, and its 
role to stabilize international relations, notably throu-
gh the examination of its rules and objectives, as well 
as its application to international dispute cases.

2. THE WORLD TRADE ORGANIZATION

Trade is an important element of modern society. 
Since the inception of civilized associations of people, 
the change of goods is being essential for States to ful-
fill its necessities with efficiency. Perceiving that trade 
is adamant to achieve State’s goals was part of Adam 
Smith’s thoughts, as put in 1776 The Wealth of Nations.

The mercantilism, and the State’s need to have a 
positive trade balance, led to an unsustainable sys-
tem, where every colonialist nation wanted to protect 
its internal market (hugely grounded on the exploita-
tion of prima materia from the colonies and the manu-
facturing of colonialist territory) to enhance its com-
mercial advantage compared to others.
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In 1817, David Ricardo contributed to develop 
this idea with his most famous work, Principles of Po-
litical Economy and Taxation, from which is drawn the 
notion of comparative advantages, according to whi-
ch a State might benefit from importing goods when, 
comparatively, nationalizing it is less expensive than 
producing it internally (or when, by the lack of know-
-how, it is more advantageous for the State to produce 
its specialty and trade).

As protectionism poses detrimental effects in the 
development of trade and international relations1, it 
was necessary to overcome this idea, mainly to hinder 
the possibility of international tensions likely to turn 
into serious conflicts. With the advent of both World 
Wars, and the (mainly economical) fragility of Europe-
an States, the United Kingdom and the United States 
took the role of start drawing the organization of in-
ternational trade political and legal relations, as it is 
inferred from the work of John Stuart Mill2, in verbis:

The modern trade system emerged from the ruins of 
the Second World War, and was principally the cre-
ation of the United Kingdom and the United States. 
Some of the same problems that plagued US policy 
after the First World War returned in the second, but 
the Roosevelt (1933-1945) and Truman (1945-1952) 
administrations were better able to manage them. 
From the start of the war, the US government en-
gaged in a series of inter-agency, public-private and 

1	 MAIA, Jayme de Mariz. Economia internacional e comércio exterior. 
16. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 300.

2	 MILL, John Stuart. The creation of the multilateral trading system 
In The history and the future of the World Trade Organization 
(Org. Craig VanGrasstek). Geneva: World Trade Organization, 
2013, p. 43.
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Anglo-American meetings to explore the likely pro-
blems and potential solutions in the post-war eco-
nomic order. Building upon the bilateral trade agre-
ements that the United States had been negotiating 
since 1934, the UK and US negotiators worked out 
in broad terms a shared view of the rationale and 
structure for a proposed international organization 
devoted to trade liberalization. 

Catalyzing plurilateral trade agreements was not 
just a measure of trade liberalization, but also an US 
expansion strategy in the European territory, which 
was severely financially impaired with the outcome of 
the wars. Nonetheless, despite of the political harness 
of the situation, it is incontrovertible that the restruc-
ture of the world economic order was a milestone on 
the establishment of multilateral trade system that 
enhances stabilization of international relations.

This new order, discussed in the Bretton Woods 
Conference, was based on the intervention of three 
institutions (namely, World Bank, International Mo-
netary Fund — IMF and General Agreement on Tariffs 
and Trade — GATT) in the international economic re-
lations. The present work focus on the latter, the 1947 
GATT, whose role was to strengthen free trade among 
nations, and was, later, the basis for the World Trade 
Organization (WTO). Professor Antonio Cassese’s ac-
curate teachings corroborate the abovesaid:

The Second World War left Europe in a shambles: the 
economies of both Western European countries and 
the Soviet Union had been disrupted by the fighting 
or converted to the war effort. Japan too was on its 
knees. The USA was the only big Power whose terri-
tory had been spared by invasion or bombardment 
and whose economy had been boosted by the war. Af-
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ter the war it became by far the most powerful State 
militarily; it was in its interest to increase its economic 
power by allowing its capital to be invested abroad, 
thus expanding its economy on a world scale. The US 
economic expansion on European territory and in the 
Far East was salutary, at least in the short run, to the 
countries disrupted by war. They could not but benefit 
from the flow of American capital into their markets. 
Hence they keenly welcomed the restructuring of inter-
national economic relations propounded by the USA. 
To implement the new scheme it was, however, neces-
sary to dismantle all the barriers that over the years 
had been erected in the world community by States 
increasingly bent on protectionism (this of course in-
cluded colonialist countries, which drew much ben-
efit from the exploitation of primary commodities pro-
duced in colonial territories). Thus the USA launched 
a free trade and free market philosophy. In addition, 
it succeeded in having three important international 
institutions (the World Bank, the IMF, and the GATT) 
established for the purpose of creating the necessary 
international mechanisms for realizing that philoso-
phy on a multilateral, stable and continuing basis.
[…]
The GATT was intended to abolish traditional tari-
ff restrictions on free trade which greatly hampered 
free competition on the world market.3

The treaty, composed by a complex set of more 
than 100 agreements, aimed to foster international 
flow of commerce through moderation of foreign trade 
policies within the States party to it4. Under GATT, 

3	 CASSESE, Antonio. International law. 2 ed. New York: Oxford Uni-
versity Press, 2005, p. 510-511.

4	 JANIS, Mark W. An introduction to international law. 4. ed. New 
York: Aspen Publishers, 2003, p. 295-296.
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which subsumed within the WTO system5, States 
shall refrain from implementing nontariff barriers 
that benefit the internal market in detriment of fo-
reign goods. Those obligations are based on recipro-
city and a series of principles, among which is the 
non-discrimination.

However, the way the GATT was built allowed more 
political resorts, in a manner that the economically de-
veloped States tended to impose their trade policies 
over the less developed ones in blatant disregard of the 
agreement. The settlement of disputes, therefore, was 
much more based on political power than in a series of 
pre-established rules, which undermined the purpose 
of the treaty. As Marcelo Dias Varella6 noted:

In the previous Dispute Settlement System, within 
GATT, one could count on its fingers the number 
of contentious cases with participation of developing 
countries. This is because the poorer did not believe 
that the system actually worked, but that it was a 
little neutral instrument, more political than legal, 
that is, more favorable to richer States. 

It was clear for States that the operating system 
was not adequate. Professor John Jackson affirmed 
that “the world was becoming increasingly complex 

5	 SHAW, Malcolm N. International law. 5 ed. Cambridge: Cambridge 
University Press, 2003, p. 1168.

6	 Free translation from the original, quote “No Sistema de solução de 
controvérsias anterior, no GATT, podia-se contar no dedo o número 
de contenciosos com participação dos países em desenvolvimento. 
Isso porque os mais pobres não acreditavam que o sistema funcio-
nava de fato, mas que era um instrumento pouco neutro, mais po-
lítico que jurídico, ou seja, mais favorável aos Estados mais ricos”. 
VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional público. 3 ed. São 
Paulo: Saraiva, 2011, p. 451-452.
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and interdependent, and it was becoming more and 
more obvious that the GATT rules were not satisfactori-
ly providing the measure of discipline that was needed 
to prevent tensions and damaging national activity”7.

Since the GATT contracting parties wanted to de-
velop a better structured system, they agreed to start 
a round of negotiations at Punta del Este, Uruguay, 
to discuss a very broad agenda of new subjects that 
nations desired to have within the scope of trade mul-
tilateral cooperation system. Following to Canada’s 
formal proposal of establishment of a “World Tra-
de Organization” in April 1990, within the Uruguay 
Round context, States parties to GATT negotiated the 
implementation of a series of rules regarding trade in 
goods, including agricultural products and trade in 
textile and clothing, and also trade in services8. 

The Agreement Establishing the World Trade Or-
ganization was signed in Marrakesh, Morocco, four 
years later, in April 1994. Professor Thiago Carvalho 
Borges’s teachings clearly demonstrates the scholars 
and practitioners’ perspective of this landmark tran-
sition, that changed the world economic order:

The World Trade Organization was created at the end 
of the Uruguay Round, as a result of a negotiation 
process marked by the end of a bipolar model of in-
ternational relations, that turned to be characterized 
by multilaterality, as well as by fragility of political 
frontiers and by international trade as a result of a 
process of globalization. The Uruguay Round began in 

7	 JACKSON, John. The World Trade Organization: Constitution and 
Jurisprudence. Royal Institute of International Affairs, 1998, p. 24.

8	 BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade 
Organization. New York: Cambridge University Press, 2005, 82-85.
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1986, at Punta del Este, in Uruguay, and just ended 
up eight years later, in Morrocco, in 1994. Despite the 
several impasses that marked the negotiation rounds, 
the result was deemed positive especially by the cre-
ation of WTO, that represented the continuity of the 
GATT’s work on creating a multilateral trade system, 
but represented a real revolution in a sense of percei-
ving that the discipline created so far was insufficient.9 

Then, the multilateralism was established in the 
international sphere, where the WTO is intended to 
promote free trade through its ultimate objectives, 
that are notably to increase standards of living, to at-
tain full employment, to foster the growth of real in-
come and effective demand and to expand production 
of, and trade in, goods and services. Those objectives 
are drawn by the WTO Agreement preamble, verbis:

Recognizing that their relations in the field of trade 
and economic endeavour should be conducted with a 
view to raising standards of living, ensuring full em-
ployment and a large and steadily growing volume of 
real income and effective demand, and expanding the 

9	 Free translation from original, quote “A Organização Mundial do 
Comércio foi criada no final da Rodada Uruguai, resultante de um 
processo de negociações marcado pelo fim de um modelo bipolar 
das relações internacionais, que passaram a ser marcadas pela 
multilateralidade, bem como pela fragilidade das fronteiras políti-
cas e de comércio internacional como resultado do processo de glo-
balização. A Rodada Uruguai iniciou em 1986, em Punta del Este, 
no Uruguai, e só terminou oito anos depois, em Marraqueche, no 
Marrocos, em 1994. Apesar dos muitos impasses que caracteriza-
ram a rodada de negociações, o resultado foi considerado positivo 
especialmente pela criação da OMC, que representou a continui-
dade dos trabalhos de criação do sistema multilateral de comércio 
iniciado pelo GATT, mas representou uma verdadeira revolução no 
sentido de perceber que a disciplina criada até então se revelava 
insuficiente”. BORGES, Thiago Carvalho. Curso de direito interna-
cional público e direito comunitário. São Paulo: Atlas, 2011, p. 289.
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production of and trade in goods and services, while 
allowing for the optimal use of the world’s resources 
in accordance with the objective of sustainable deve-
lopment, seeking both to protect and preserve the en-
vironment and to enhance the means for doing so in 
a manner consistent with their respective needs and 
concerns at different levels of economic development.

Recognizing further that there is need for positive 
efforts designed to ensure that developing countries, 
and especially the least developed among them, se-
cure a share in the growth in international trade 
commensurate with the needs of their economic de-
velopment […].10

Without prejudice to the aspirations embodied in 
the Agreement’s preamble, the main practical objecti-
ve of WTO “consists in gradually suppressing customs 
tariffs that turn international commercial relations 
difficult and discriminatory, serving as negotiations 
forum for new rules and matters related to trade”11.

Australian Professor Gary Sampson, former GATT 
Director and WTO Director, highlight that “those who 
constructed the WTO are proud of having created what 
has been described as the greatest ever achievement 
in institutionalized global economic cooperation”12.

10	Agreement Establishing the World Trade Organization, preamble.
11	Free translation from original, quote “O objetivo primordial da 

OMC consiste na supressão gradual das tarifas alfandegárias que 
tornam difícies e discriminam as relações comerciais internacio-
nais, servindo de foro para negociações de novas regras ou temas 
relativos ao comércio”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de 
direito internacional público. 7. ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2013, p. 666.

12	SAMPSON, Gary. The role of the World Trade Organization in global 
governance. New York: United Nations University Press, 2001, p. 5.
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The success of the WTO is largely due to the es-
tablishment of an effective system of settlement of 
disputes, composed by an unparalleled structure 
and form of dispute resolution, which will be further 
addressed below.

3. THE WTO DISPUTE SETTLEMENT BODY

States, very often, disagree with each other, whi-
ch can lead to a tension that, depending on the con-
ducts and policies undertaken, can turn into a seve-
re international conflict. This could undermine one 
of the modern purposes of international law, that is 
to maintain peace and stability through the develop-
ment of a legal framework that give nations the pre-
dictability of the legal consequences for their acts.

In order to ensure the peaceful settlement of dis-
putes, States usually empower secondary subjects of 
international law (that is, international organizations 
originated from the will of States) to regulate a specific 
subject matter and to determine the applicable norms.

The WTO — empowered by the will of more than 
160 nations13 — have established an unparalleled 
system to do so: the Dispute Settlement Body (DSB). 
In function since 1 January 1995, it serves as a form 
of resolution when members of the WTO cannot settle 
their differences regarding the application or interpre-
tation of a WTO agreement. Academics and practitio-
ners praise its role as one of the main structures of 

13	According to the WTO website, available at: <https://www.wto.
org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm>.Accessed: 
mar.15.2016.
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contemporary multilateral trade system. In this re-
gard, it is worthwhile to cite one of the teachings of 
Marcelo Dias Varella14 on the subject matter:

The Dispute Settlement Body of the World Trade Or-
ganization (DSB) is the main forum of multilateral 
trade. Even though there is no formal hierarchy be-
tween international tribunals, this tribunal, created 
in 1995, acquired sufficient legitimacy to generate a 
strong paralyzing effect on the development of other 
international norms and internal norms from all of 
the more than 150 Member-States of WTO. It is one 
of the main vertexes of modern multilateral trade 
system that guarantees international law effective-
ness, with an important level of cogency. […].

Annex 2 of the WTO Agreement creates the DSB. 
Pursuant to article 2, the DSB is allowed to establish 
rules and procedures. Moreover, it authorizes the DSB 
to institute panels (that “are ad hoc bodies established 
for the purpose of adjudicating a particular dispute 
and are dissolved once they have accomplished this 
task”15), adopt panel and Appelate Body reports (that 

14	Free translation from original, quote “O Órgão de Solução de Con-
trovérsias da Organização Mundial do Comércio (OSC) é o principal 
foro comercial multilateral. Muito embora não exista uma hierar-
quia formal estabelecida entre os diferentes tribunais internacio-
nais, este recente tribunal, criado em 1995, ganhou legitimidade 
suficiente para gerar um forte efeito paralisante sobre o avanço de 
outras normas internacionais e de normas nacionais de todos os 
mais de 150 Estados-membros da OMC. Trata-se de um dos princi-
pais vértices do sistema comercial multilateral contemporâneo que 
garante a efetividade ao direito internacional, com um importante 
nível de cogência. [...]”. VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacio-
nal público. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 449.

15	BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade 
Organization. New York: Cambridge University Press, 2005, p. 231.
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are the findings and conclusions on the conduct con-
sistency with the WTO Agreements), implement the 
ruling or recommendation and monitor its complian-
ce and lastly — but with upmost importance — to au-
thorize the suspension of obligations imposed to the 
harmed State to follow the WTO Agreements (allowing 
it the resort to the so-called “retaliation”)16. The follo-
wing teaching summarize the path of proceedings:

The system allows, at any time, the settlement of the 
dispute through an agreement between the parties. 
If this agreement is not reached, they resort to pro-
ceedings established in the contention settlement 
mechanism to solve the dispute, which can be clas-
sified in four main phases: (i) consultations; (ii) pa-
nel; (iii) appellation; and (iv) implementation.17

Then, the DSB is remarkable for its four phases 
structure. States can consult the WTO to outline the 
authorities applicable to the specific case, trying to 
resolve the dispute peacefully. If this first phase is 
not successful, the difference can be referred to a pa-
nel for adjudication (second phase). Those recourses 

16	Understanding on rules and procedures governing the settlement of 
disputes, Annex 2 of the WTO Agreement, article 2 (Administration). 

17	Free translation from original, quote “O sistema permite, a qualquer 
momento, a solução do conflito por meio de acordo entre as partes. 
Caso esse acordo não seja atingido, elas utilizarão os procedimentos 
estabelecidos no mecanismo de solução de controvérsias para solu-
cionar a disputa, que podem ser classificados em quatro fases princi-
pais: (i) consultas; (ii) painel; (iii) apelação; e (iv) implementação”. PE-
REIRA, Celso de Tarso; COSTA, Valéria Mendes; ARAUJO, Leandro 
Rocha de. 100 Casos na OMC: a experiência brasileira em solução 
de controvérsias In Revista Política Externa. Ed. 121. Vol 20. N. 
4. Mar/Abr/Maio 2012. Available at: <http://disciplinas.stoa.usp.
br/pluginfile.php/114232/mod_resource/content/2/Artigo_Solu-
cao_Controversias_OMC.pdf>. Accessed: mar.14.2016.
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are only available to States, which reinforces the WTO 
role under public international law18.

The panel will issue a report, indicating the ru-
les applicable and the recommendations for States to 
comply with the agreements. This phase confers more 
jurisdictionality to the proceeding, since it diminishes 
the political discussion of the trade dispute and sub-
mits it to a impartial analysis, based on pre-establi-
shed rules19.

If any of the litigants want to impugn the report, 
they can appeal, and the role of reviewing and issuing 
a final decision will rest with the Appellate Body, in a 
procedure that is deemed by academics and practitio-
ners as one of the cornerstones of the DSB’s success, 
as put, illustratively, by Marion Panizzon20:

The WTO dispute settlement process operates un-
der a two-tier system, meaning that appeals regar-
ding Panel cases may be heard by the AB (Appellate 
Body). Its possibility for appeal makes the WTO dis-
pute resolution system unique among the judicial 
processes of dispute settlement in general public in-
ternational law.

Mark W. Janis share a similar view, stressing the 
importance of the appeal possibility to an adjucative 
international legal system and to the development of 
international law:

18	TANUGUCHI, Yasuhei. WTO Dispute Settlement System as seen 
by a proceduralist. In: Direito Processual Comparado. Brasília: 
Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008, p. 41.

19	FINKELSTEIN, Cláudio. Direito internacional. 2 ed. São Paulo: Atlas, 
2013, p. 75-76.

20	PANIZZON, Marion. Good faith in the jurisprudence of the WTO. 
Portland: Hart Publishing, 2006, p. 275.
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Another important change from the old 1947 GATT — 
based international trade system to the 1994 WTO is 
the institution of a formal dispute settlement proce-
dure involving WTO panels ad the possibility of appe-
aling panel decisions to a WTO Appellate Body. The 
creation of this legalistic process adds to the prolife-
ration of international courts, the WTO panels and 
Appellate Body joining the international adjudicative 
ranks alongside the International Court of Justice, 
the International Tribunal for the Law of the Sea, the 
European Court of Human Rights, the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights, the international crimi-
nal tribunals for the former Yugoslavia and Rwanda, 
the permanent International Criminal Court, and the 
European Court of Justice. Now that settling trade 
disputes has become less diplomatic and more “ju-
dicialised”, more cases are finding their way to the 
WTO dispute settlement body, over 200 in the first 
five years between 1995 and 2000. This WTO case 
law is making an increasingly important contribution 
to the general development of international law. […].21

The powers given by article 21 and 22 of the Dis-
pute Settlement Understanding, permitting WTO sur-
veil if the party is implementing the findings and re-
commendations of the DSB, to order compensation 
and to allow suspension of concessions and other 
obligations under the WTO Agreements are indispen-
sable for the effectiveness of the system.

In article 3 of the Annex 2, that establishes Gene-
ral Provisions, it was put as core role for the DSB to 
provide security and stability to the multilateral trade 

21	JANIS, Mark W. An introduction to international law. 4. ed. New 
York: Aspen Publishers, 2003, p. 296.
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system, which has to be granted promptly, in order to 
safeguard the effectiveness of the system. The text of 
the provision follows:

Article 3

General Provisions
[...]
2. The dispute settlement system of the WTO is a cen-
tral element in providing security and predictability to 
the multilateral trading system. The Members recog-
nize that it serves to preserve the rights and obliga-
tions of Members under the covered agreements, and 
to clarify the existing provisions of those agreements in 
accordance with customary rules of interpretation of 
public international law. Recommendations and rul-
ings of the DSB cannot add to or diminish the rights 
and obligations provided in the covered agreements.

3. The prompt settlement of situations in which a 
Member considers that any benefits accruing to it 
directly or indirectly under the covered agreements 
are being impaired by measures taken by another 
Member is essential to the effective functioning of 
the WTO and the maintenance of a proper balance 
between the rights and obligations of Members.22

Notwithstanding the existence and usefulness of 
the DSB, States are not prevented from settling the dis-
pute by other forms of resolution, such as negotiation, 
good offices, conciliation, mediation and arbitration23, 
though the DSB has compulsory jurisdiction since the 

22	Understanding on rules and procedures governing the settlement 
of disputes, Annex 2 of the WTO Agreement, article 3 (General 
Provisions). 

23	BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade 
Organization. New York: Cambridge University Press, 2005, p. 186.
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establishment of panels, according to articles 23(1)24 
and 6(1)25 of the Dispute Settlement Understanding.

The upmost goal of an adjucative procedure, and 
the reason for elaborating all these different forms of 
solving conflicts, is to find a more stable and com-
prehensive system where parties can foresee what 
is deemed right, and have access to adequate and 
prompt measures if those rights are disrespected. The 
following excerpt summarizes the importance of the 
institutional forms of dispute resolution, notably of 
DSB within the context of WTO:

The development of institutional means of dispute 
resolution is a crucial factor to any organized social 
system, from the smallest cells of physical persons, 
to the most complex systems of coordination between 
States and international organizations. Its importan-
ce is shown, by the frequency of its usage, not just for 
the functioning of WTO and of multilateral trade sys-
tem, but also for the international law as a whole.26 

24	Article 23, paragraph 1, of the Dispute Settlement Understand-
ing, reads “Article 23. Strengthening of the Multilateral System. 
1. When Members seek the redress of a violation of obligations 
or other nullification or impairment of benefits under the covered 
agreements or an impediment to the attainment of any objective 
of the covered agreements, they shall have recourse to, and abide 
by, the rules and procedures of this Understanding”.

25	Article 6, paragraph 1, of the Dispute Settlement Understanding, 
reads “Article 6. Establishment of Panels. 1. If the complaining 
party so requests, a panel shall be established at the latest at the 
DSB meeting following that at which the request first appears as 
an item on the DSB's agenda, unless at that meeting the DSB de-
cides by consensus not to establish a panel”.

26	Free translation from original, quote “O desenvolvimento dos meios 
institucionais de solução de controvérsias é dado crucial para qual-
quer sistema de convivência organizada, desde as menores células 
de pessoas físicas, aos mais complexos sistemas de coordenação 
entre estados e organizações internacionais. Mostra-se a sua im-
portância, pela frequência da sua utilização, não somente para o 
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The WTO Dispute Settlement Body is, therefore, a 
important international legal mechanism to stabilize 
the relations among States, as will be shown in the 
next topic.

4. THE STABILIZATION OF INTERNATIONAL RE-
LATONS BY MEANS OF THE WTO DISPUTE SET-
TLEMENT

Since the eighteenth century, the reciprocal bene-
fit of commerce to peace is acknowledged by leading 
philosophers. As Montesquieu elucidated in 1748 De 
L’Esprit des Loix (The Spirit of the Laws), “The natural 
effect of commerce is to bring peace. Two nations that 
negotiate between themselves become reciprocally de-
pendent, if one has an interest in buying and the other 
in selling. And all unions are based on mutual needs”27.

This view that commerce increases dependence 
between States was subsequently developed by Im-
manuel Kant, stressing that the “commercial spirit” is 
incompatible with war, and that nations are regulated 
by the reliable “power of money”, making it advert to 
war or other conflicts that could impair their capabi-

funcionamento da OMC e do sistema multilateral de comércio, como 
também para o conjunto do direito internacional”. CASELLA, Paulo 
Borba; ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulálio do Nasci-
mento e. Manual de direito internacional público. 20. ed. São Pau-
lo: Saraiva, 2012, p. 466.

27	Free translation from original, quote “L'effet naturel du commerce est 
de porter à la paix. Deux nations qui négocient ensemble se rendent 
réciproquement dépendantes: si l'une a intérêt d'acheter, l'autre a in-
térêt de vendre; et toutes les unions sont fondées sur des besoins mu-
tuels”. MONTESQUIEU, Baron de. De L’Esprit des Loix (The Spirit of 
the Laws). 1748. Tome Premier, Quatrième Partie, Livre XX, Chapi-
tre II, De l'esprit du commerce. Available at: <http://www.efm.bris.
ac.uk/het/montesquieu/mont20.htm>. Accessed: mar.16.2016.
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lity to profit by means of trade. The following excerpt 
from the work of the abovementioned philosopher in 
1795 Zum ewigen Frieden (Perpetual Peace) is clari-
fying to the present matter:

Nature wisely separates the nations which the will of 
each State, even according to the principles of Inter-
national Right, would fain combine into one by fraud 
or force. But, on the other hand, she again unites the 
nations whom the idea of a universal Cosmopolitan 
Right would not have secured from violence and war 
by regard to their mutual interests. This is effected 
by the commercial spirit which cannot exist along 
with war, and which sooner or later controls every 
people. Among all the means of power subordinate to 
the regulation of the State, the power of money is the 
most reliable, and thus the States find themselves 
driven to further the noble interest of peace, although 
not directly from motives of morality. Hence wherever 
war threatens to break out in the world, the States 
have an interest to avert it by mediations, just as if 
they stood in a constant league with each other for 
this purpose. Thus great combinations with a view to 
war can but very rarely occur from the very nature of 
things, and still more rarely can they succeed.28

28	Free translation from original, quote “So wie die Natur weislich die 
Völker trennt, welche der Wille jedes Staats, und zwar selbst nach 
Gründen des Völkerrechts, gern unter sich durch List oder Gewalt 
vereinigen möchte: so vereinigt sie auch andererseits Völker, die der 
Begriff des Weltbürgerrechts gegen Gewalttätigkeit und Krieg nicht 
würde gesichert haben, durch den wechselseitigen Eigennutz. Es ist 
der Handelsgeist, der mit dem Kriege nicht zusammen bestehen kann, 
und der früher, oder später sich jedes Volks bemächtigt. Weil nämlich 
unter allen, der Staatsmacht untergeordneten, Mächten (Mitteln) die 
Geldmacht wohl die zuverlässigste sein möchte, so sehen sich Sta-
aten (freilich wohl nicht eben durch Triebfedern der Moralität) gedrun-
gen, den edlen Frieden zu befördern, und, wo auch immer in der Welt 
Krieg auszubrechen droht, ihn durch Vermittelungen abzuwehren, 
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However, the development of trade in the nine-
teenth century showed the opposite. States, seeking 
their individual advantages, rushed to establish natio-
nalist policies. The lack of prima materia led European 
powers to seek resources outside its territory, creating 
and expansionist movement beyond seas, in order to 
safeguard protectionist measures that limited importa-
tions and to guarantee a positive trade balance.

All the tension arisen from this nationalist and 
expansionist movement led to the Great Wars, pro-
ving that commerce, without any regulation, is not 
suffice to avoid belligerent conflicts. The reestablish-
ment of the world order required the development of 
a multilateral system of international trade, which 
was primarily made by the GATT, as a result of the 
Bretton Woods Conference, and, subsequently, by the 
WTO, as already discussed in chapter 2 of this paper.

In this context, WTO is a strong mechanism for 
stabilizing international relations. By means of a series 
of agreements and predictable rules, it give States a 
reliable tool for them to employ policies and measures 
with the guarantee that other nations rights will not 
be impaired — and even if it is, that the conflict will 
be resolved peacefully, by a pre-established procedure. 

gleich als ob sie deshalb im beständigen Bündnisse ständen; denn 
große Vereinigungen zum Kriege können, der Natur der Sache nach, 
sich nur höchst selten zutragen, und noch seltener glücken. — Auf die 
Art garantiert die Natur, durch den Mechanism in den menschlichen 
Neigungen selbst, den ewigen Frieden; freilich mit einer Sicherheit, 
die nicht hinreichend ist, die Zukunft desselben (theoretisch) zu weis-
sagen, aber doch in praktischer Absicht zulangt, und es zur Pflicht 
macht, zu diesem (nicht bloß schimärischen) Zwecke hinzuarbeiten”. 
KANT, Immanuel. Zum ewigen Frieden (Perpetual Peace). 1795, p. 
20.650-20.660. Available at: <http://homepage.univie.ac.at/benja-
min.opratko/ip2010/kant.pdf>. Accessed mar.16.2016.
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As Baudouin Dupret teaches, legal rules — such 
as those established by WTO — are one of the paths 
to “regulate and stabilize relations among members of 
any given societies”29.

Neverhteless, the main reason for WTO’s success 
in stabilizing international relations is due to its uni-
que dispute settlement system, allowing States to ini-
tiate consultation (in order to settle the difference ami-
cably) and to resort to procedures of adjudication (i.e. 
Panels and Appellate Body) empowered to implement 
the ruling of a report or to permit the suspension of 
obligations by the harmed State (as retaliation) — that 
all without prejudice to other forms of dispute reso-
lution, among which are conciliation, mediation and 
arbitration. The teachings Welber Barral show that:

The main innovation of WTO substantiates in its Dis-
pute Settlement Body, which constitutes a a more 
effective decision-making system than that existent 
within the GATT context. The dispute settlement sys-
tem within GATT did not envisage definite deadlines, 
it was easily obstructed and the panel mechanism 
was lengthy, with the elaboration of reports that, 
many times, were not approved by the GATT’s Coun-
cil or were obstructed by the defeated State, once de-
cisions could only be implemented by consensus.

In WTO, on the contrary, the Dispute Settlement 
Body presents a more complex structure, with es-
tablished deadlines for the constitution and functio-
ning of the panels and reports elaboration, as well 
as for presentation of defense and appellation, re-

29	DUPRET, Baudouin. Adjudication in action: an athnomethodology 
of law, morality and justice. Farnham: Ashgate Publishing, 2011, 
Chapter 1

cadernos-iniciacao-v12final.indd   103 13/03/2017   23:38:38



104

Eric Bastos Deiró de Mello

quiring the consensus rule only to the rejection of a 
report in WTO’s Council. The defeated State is obli-
ged to offer compensation or to adjust its trade po-
licy to the approved report. Still, remains with WTO, 
theoretically, the role to impel unilateral sanctions, 
adopted frequently by developed States, particular-
ly the United States. Thus, the new body ensures 
powers to WTO for it to function as an institution 
responsible for the implementation of sanctions to 
States that insist on employing policies that disres-
pect principles and practices of free trade.30

The effectiveness of the DSB as a mechanism of 
peaceful resolution of conflicts is easily comprehen-
ded if taken into account the General Provisions of 

30	Free translation from original, quote: “A grande inovação da OMC 
se substancia no Órgão de Solução de Controvérsias, que consti-
tui um sistema decisório mais eficaz que o existente no âmbito do 
GATT. O sistema de solução de controvérsias do GATT não pre-
via prazos fixos, era facilmente obstruído e o funcionamento dos 
painéis era demorado, com a elaboração de relatórios que muitas 
vezes não eram aprovados pelo Conselho do GATT ou eram obs-
truídos pelo Estado vencido, uma vez que as decisões só poderiam 
ser implementadas por consenso. Na OMC, ao contrário, o Órgão 
de Solução de Controvérsias apresenta estrutura mais complexa, 
com a definição de prazos para a constituição e o funcionamento 
dos painéis e a elaboração dos relatórios, bem como para a apre-
sentação de defesa e de apelação, exigindo-se a regra do consenso 
somente para a rejeição de um relatório no Conselho da OMC. O 
Estado vencido é obrigado a oferecer uma compensação ou ajus-
tar a sua política comercial ao relatório aprovado. Cabe, ainda, em 
tese, ao Órgão de Solução de Controvérsias, impedir as sanções 
unilaterais, adotadas com frequência pelos países desenvolvidos, 
particularmente pelos Estados Unidos. Assim, o novo órgão asse-
gura poderes à OMC para funcionar como uma instituição respon-
sável pela imposição de sanções aos Estados que insistirem em 
implementar políticas que desrespeitem os princípios e práticas do 
livre comércio”. BARRAL, Welber. O Brasil e a OMC (Org. Welber 
Barral). Florianópolis: Diploma Legal, 2000, p. 27.

cadernos-iniciacao-v12final.indd   104 13/03/2017   23:38:38



105

The world trade organization dispute settlement system and the stabilization...

the Understanding accountable for its inception. It 
sets two key purposes of the Body: to provide security 
and predictability31. 

In the case “Japan — Alcoholic Beverages II”, the 
WTO Appellate Body concurred with the Panel’s re-
port, which deemed that the Japanese Liquor Tax Law 
violated 1994 GATT rules. When assessing the WTO 
rules, the Appellate Body reaffirmed that the dispute 
settlement system enhances “security and predictabi-
lity” in the multilateral trading system, and therefore 
in international relations. The pertinent excerpt from 
the report follows: 

WTO rules are reliable, comprehensible and enfor-
ceable. WTO rules are not so rigid or so inflexible as 
not to leave room for reasoned judgements in con-
fronting the endless and ever-changing ebb and flow 
of real facts in real cases in the real world. They will 
serve the multilateral trading system best if they are 
interpreted with that in mind. In that way, we will 
achieve the ‘security and predictability’ sought for 
the multilateral trading system by the Members of 
the WTO through the establishment of the dispute 
settlement system.32

This view was further developed by the WTO Pa-
nel, in the report concerning “US — Section 301 Tra-
de Act”, by discussing the importance of “security and 
predictability” as a central object and purpose of the 
DSB. It was stated that: 

31	Understanding on rules and procedures governing the settlement 
of disputes, Annex 2 of the WTO Agreement, article 3 (General 
Provisions).

32	 WTO’s Appellate Body Report, Japan — Alcoholic Beverages II, p. 31.
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Providing security and predictability to the multilate-
ral trading system is another central object and pur-
pose of the system which could be instrumental to 
achieving the broad objectives of the Preamble. Of all 
WTO disciplines, the DSU is one of the most impor-
tant instruments to protect the security and predicta-
bility of the multilateral trading system and through 
it that of the market-place and its different operators. 
DSU provisions must, thus, be interpreted in the li-
ght of this object and purpose and in a manner whi-
ch would most effectively enhance it. In this respect 
we are referring not only to preambular language but 
also to positive law provisions in the DSU itself.33

Also, the rules and procedures of the DSB, besi-
des enabling the achievement of the WTO’s purposes, 
is essential to guarantee a efficient functioning of the 
multilateral trade system, since it binds WTO Mem-
ber States and Panels, when performing their obliga-
tions in accordance with the standard of good faith, to 
resolve the dispute fairly, promptly and effectively34.

Achieving security in multilateral trade system 
is also of paramount importance for less developed 
States, since it enables those weaker nations to have 
commercial relations with more developed countries 
and stronger economies without being arbitrarily 
subject to political or economical coercion. The work 
of Peter Van den Bossche35 reinforces the WTO’s pro-
minent role in ensuring equality of rights between 
economically unequal nations:

33	WTO’s Panel Report, US — Section 301 Trade Act, para. 7.75.
34	PANIZZON, Marion. Good faith in the jurisprudence of the WTO. 

Portland: Hart Publishing, 2006, p. 275.
35	BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade 

Organization. New York: Cambridge University Press, 2005, p. 298.
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It brings a degree of security and predictability in 
international trade to all its members and their citi-
zens. The WTO dispute settlement system offers an 
opportunity for economically weak countries to chal-
lenge trade measures taken by economically stron-
ger countries. The system works to the advantage of 
all Members, but it especially gives security to the 
weaker members that have often, in the past, lacked 
the political or economic clout to enforce their rights 
and to protect their interests.

It is incontrovertible, then, that the Dispute Set-
tlement Body of the WTO plays an important role in 
stabilizing the relations between States, notably when 
it confers security and predictability to international 
relations by means of a series of rules and procedures 
built to solve differences peacefully. Nonetheless, the-
re are still some challenges do be resolved, in order to 
develop even further the fairness of the multilateral 
trade system.

5. CHALLENGES FACED
Despite the remarkable success of WTO DSB, 

and the incontrovertibility of its role as “an effecti-
ve and efficient system for the peaceful resolution of 
disputes”36, some challenges are still present for the 
development of the multilateral trade system.

It is widely observed that the development of an 
efficient system for stabilizing international relations 
in the multilateral trade context is impaired by the 
difficulty for States to reach an agreement in respect 
to some sensitive matters.

36	BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade 
Organization. New York: Cambridge University Press, 2005, p. 298.
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The State’s inability to agree and establish clearer 
rules on sensitive issues, notably those that are politi-
cally controversial. As a result, members of the WTO 
are unlikely to reach a substantial agreement on ar-
eas of public health, environmental protection, cul-
tural identity, taxation and foreign and development 
policy37.

This can lead to an excess of adjudication that 
can impair the peacefulness of the system, and end 
up disruption this idea of maintaining security and 
predictability — that leads to stabilization — which 
could turn international disagreements into more se-
vere conflicts.

However, this issue can be resolved if states use 
more of political negotiations and consensual forms of 
dispute resolution rather than always using adjudica-
tion as the first resort. The duty to guarantee the effec-
tiveness of the system, in a multilateral context, re-
mains with the States themselves, that are, at the same 
time, the main interested parties and the lawmakers 
of the international trade rules they will be bound by.

John H. Jackson, distinguished professor of inter-
national trade law, synthetize clearly the interaction of 
the WTO and its challenges in a globalized context:

Globalization is forcing the creation or adaptation 
of institutions that can cope with some of these 
problems. Clearly, many of these problems could 
involve more than just border measures (and in-
deed, the GATT itself has never limited itself to 
just border measures, but includes a number of 

37	 Idem.
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clauses that penetrate deeply into nation-state 
“sovereignty” decisions about economic regula-
tion). This means that any international coop-
erative mechanism will, of necessity, clash with 
national “sovereignty”, and with special national 
interests whose particular economic well being 
will be affected by the international decisions. It 
is not surprising therefore, that the WTO is both 
a candidate for filling institutional needs to solve 
current world level problems, but also is currently 
coming under attack.38

It is important to recall that, notwithstanding 
those challenges still to be overridden, the Dispute 
Settlement Body of the WTO is already an outstand-
ing mechanism of international resolution of conflicts, 
whose contribution to multilateral trade system and, 
thus, to the stabilization of international relations is 
undeniable.

6. CONCLUSION

Contemporary international relations rely hugely 
on cooperation between States to promote worldwide 
development. In the economic order context, the tra-
de of goods and services creates a situation of inter-
dependence among nations, and also raises people’s 
standard of life.

Nevertheless, disagreements on commercial rela-
tions are expected to occur, since States differ in the 

38	JACKSON, John H. Sovereignty, subsidiarity, and separation of 
powers: The high-wire balancing act of globalization In The Political 
Economy of International Trade Law. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2002, p. 29. Available at: <http://catdir.loc.gov/cat-
dir/samples/cam034/2002511582.pdf>. Accessed: mar.14.2016.
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undertaking of its policies, the aspects of its cultures 
and the singular characteristics of its economies. It 
was necessary to have, in international society, a body 
capable of reducing these complexities and regulating 
trade relations by pre-established rules, what was 
materialized with the conception of the World Trade 
Organization (WTO).

With the intent of resolving the disagreements 
that endured despite of that regulation, the Dispute 
Settlement Body (DSB) was created within the context 
of WTO, by which countries can resort to a procedure 
that is built to confer security and predictability to the 
multilateral trade system, notably through the esta-
blishment of panels to examine confrontations to WTO 
agreements, issuing reports that can be appealed. 

WTO’s power to implement and monitor the com-
pliance of the rulings of the DSB, as well as the authori-
ty to allow States to suspend the obligations arisen from 
the WTO agreements are of paramount importance to 
safeguard the effectiveness of the system proposed.

Therefore, the Dispute Settlement Body of the 
WTO plays an essential role, in the world economic 
order, to stabilize international relations, through the 
institution of an unparalleled procedure that worships 
promptness of the resolution of a disagreement, in a 
fair and effective form. Thus, at the same time that 
WTO congregates States seeking regulation of free 
trade to achieve growth in economic and social stan-
dards, the Organization itself makes the means of sol-
ving the dispute available, discouraging that member 
States resort to forceful and self-centered measures 
in the attempt to settle the dispute.
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As the WTO is part of a multilateral trade system, 
the development of the system itself relies on the partici-
pation of nations. In this multifaceted institution where 
States are the lawmakers and also the aim of the rule, 
it likely that sensitive obstacles will be encountered. 
However, nations must try to achieve consensus and 
resolve the dispute peacefully without adjudication.

If Montesquieu and Kant could see a positive as-
pect of commerce to international relations, certainly 
nowadays, with a structured and organized multila-
teral trade system, the perspectives are even better. 
The WTO, notably by the establishment of the DSB, 
provides more tools to make trade among States more 
safe and reliable.

Hence, despite of the disagreements that will 
always occur in the relation between subjects with 
different interests (such as nations), the Dispute Set-
tlement Body of the World Trade Organization is of 
paramount importance to the stabilization of interna-
tional relations, allowing States to resolve their dispu-
tes peacefully through the establishment procedure 
that regulates activities in discordance with WTO ru-
les, providing security and predictability to the global 
and multifaceted commercial interactions.
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A aplicação do devido processo 
legal substancial nas ações cíveis 

sob rito sumaríssimo da  
lei 9.099/95

Resumo: O presente trabalho se propõe 
a analisar a aplicação do conteúdo subs-
tancial do devido processo legal nas ações 
cíveis que tramitam sob rito da lei dos jui-
zados especiais cíveis (9.099/95). Parte de 
uma breve análise histórica do devido pro-
cesso legal, bem como do atual patamar em 
que se encontra o referido princípio, traçan-
do contornos aos seus sentidos. Esta análise 
é conjugada à verificação da aplicação do 
conteúdo substancial nos tribunais brasilei-
ros. Analisa-se, também, aspectos gerais da 
Lei 9.099/95, com enfoque nos seus prin-
cípios orientadores, objetivando auferir (in)
compatibilidade deste rito com o conteúdo 
substancial do devido processo legal. Por 
fim, empreende reflexão acerca da possibi-
lidade/necessidade da aplicação deste con-
teúdo do devido processo legal nas ações 
cíveis sob rito sumaríssimo da lei 9.099/95. 

Palavras-chave: Princípio do devido pro-
cesso legal. Sentido substancial. Juizados 
especiais cíveis. Critérios orientadores. In-
formalidade. Economia processual. Acesso 
à justiça. 

Sumário: 1. Introdução — 2. Princípio do 
devido processo legal: 2.1. Origem e evolu-
ção histórica; 2.2. Conteúdo procedimental 
e substancial; 2.3. Devido processo legal 

cadernos-iniciacao-v12final.indd   117 13/03/2017   23:38:39



118

Gabrielly Tamirys Barboza de Souza

substancial no brasil — 3. Rito sumarís-
simo da lei 9.099/95 — 4. A aplicação do 
devido processo legal substancial nas ações 
cíveis sob rito sumaríssimo da lei 9.099/95. 
— 5. Conclusão — 6. Referências

1. INTRODUÇÃO 

O presente trabalho versa sobre o devido proces-
so legal, princípio constitucional que se aplica aos 
procedimentos implementados nas três esferas de po-
der do Estado: Legislativa, Administrativa e Judicial. 
Majoritariamente, entende-se por existir dois senti-
dos do princípio constitucional em tela: substancial 
e procedimental. 

Por se tratar de um princípio de natureza consti-
tucional, como já explicitado, possui uma vasta apli-
cabilidade. O presente ensaio, no entanto, se atém à 
investigação quanto à compatibilidade, possibilidade 
e necessidade de aplicação do viés substancial deste 
princípio na atividade jurisdicional. Pretende auferir a 
pertinência da aplicação do devido processo legal subs-
tancial na atividade judicante, especialmente o desem-
penho desta atividade no âmbito dos juizados espe-
ciais cíveis, instituídos pela Lei Federal nº 9.099/95. 

A pesquisa se encarregará de traçar contornos 
quanto às noções de devido processo legal, procedi-
mental e substancial, visando atingir uma noção básica 
do que representam estes dois conteúdos no nosso or-
denamento jurídico. Tal aferição se faz necessária, vez 
que percebe-se na praxe judicial diversas decisões que 
extinguem ou dão seguimento aos procedimentos, fun-
damentando-se no princípio do devido processo legal, 
sem, no entanto, empreender satisfatórias reflexões e 
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elucidações acerca do mesmo, pairando dúvida quan-
to à pertinência da fundamentação decisória, especial-
mente em virtude do atual cenário jurídico brasileiro.

Buscará, para tanto, tecer breves considerações 
acerca do percurso histórico empreendido pelo prin-
cípio em tela, apontando na sequência as acepções 
doutrinárias acerca do sentido substancial do princí-
pio, bem como evidenciará a repercussão do mesmo 
nos tribunais brasileiros. Por fim, explana, resumida-
mente, noções acerca do rito sumaríssimo previsto na 
Lei 9.099/95, para emitir posicionamento acerca da 
(in)compatibilidade e (des)necessidade deste rito com 
o conteúdo substancial do devido processo legal.

2. PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL 
Como assevera Nelson Nery Junior1, o devido pro-

cesso legal é um princípio constitucional fundamental 
que serve de base para os demais princípios e regras 
processuais se estruturarem, amplamente conhecido, 
também, pela expressão inglesa due process of law.

Convém mencionar que o princípio do devido 
processo legal se estende às esferas legislativa, ad-
ministrativa e jurisdicional, logo, atos implementados 
nestas três searas sem a observância da garantia do 
devido processo legal serão ilegítimos, isto por que, 
segundo Paula Sarno Braga2, legisladores, gestores e 

1	 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do Processo na Constituição Fe-
deral. 10. ed. São Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2010, p.79. 

2	 SARNO, Paula. Aplicação do devido processo legal (formal e mate-
rial) ao processo de formação dos contratos de prestação de ser-
viços médicos — Com enfoque no consentimento informado. In 
DIDIER JR., Fredie (Coord.). Processo e direito material. Salvador: 
Juspodivm, 2009, p. 170.
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julgadores possuem poderes limitados pelo respeito 
às garantias fundamentais.

Tem aceitação pacífica dos estudiosos a ideia tam-
bém defendida por Nelson Nery Junior3 de que com-
pete a este dispositivo plasmar uma tríplice proteção 
aos bens jurídicos: vida, liberdade e propriedade.

Seriam desdobramentos deste princípio, no âm-
bito jurisdicional: a garantia do Contraditório e ampla 
defesa, Publicidade dos Atos, impossibilidade de jul-
gamento com base em provas obtidas por meios ilí-
citos, imparcialidade do juiz, Princípio da estabilida-
de da demanda, e diversos outros mecanismos legais 
que versam sobre processo.

Paula Sarno Braga4 coloca o devido processo legal 
na condição de postulado fundamental de um Estado 
Democrático de Direito, que agrega diversos princí-
pios constitucionais, consolidando limitação ao Poder 
Estatal e garantindo tutela aos bens maiores dos ci-
dadãos, quais sejam, vida, liberdade e propriedade. 
Diz, ainda, que a concretização do devido processo 
legal é condição sem a qual não resta assegurado o 
amplo acesso a uma ordem jurídica justa. Sendo as-
sim, resta evidente que o devido processo legal guar-
da forte relação com o direito fundamental de Acesso 
à Justiça. Ainda valendo-se das expressões de Paula 
Sarno Braga, o princípio do devido processo legal re-

3	 SARNO., Paula. Aplicação do devido processo legal (formal e ma-
terial) ao processo de formação dos contratos de prestação de ser-
viços médicos — Com enfoque no consentimento informado. In 
DIDIER JR., Fredie (Coord.). Processo e direito material. Salvador: 
Juspodivm, 2009, p. 80. 

4	 Ibidem, p. 170. 
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presenta uma amálgama e não mera justaposição de 
princípios, é dizer, o referido princípio não consiste 
em determinadas garantias processuais fundamen-
tais meramente posicionadas lado a lado. Ao invés 
disso, consiste na fusão e combinação das garantias 
retro mencionadas, trata-se de um princípio de exten-
sa aplicabilidade e proporcional importância. 

Calmon de Passos5 asseverou que, para haver con- 
cretização do devido processo legal, seria imprescin-
dível a presença de três condições mínimas, sendo es-
tas a garantia do Contraditório, o Acesso à Justiça e 
um Juiz Imparcial. 

Alexandre Freitas Câmara6 é categórico ao afir-
mar que o devido processo legal seria, em verdade, 
a causa de todas as outras garantias fundamentais 
referentes a processo, assevera, ainda, que se trata do 
princípio processual mais importante por assegurar 
um processo justo, garantindo, entre outras coisas, 
um tratamento isonômico, contraditório equilibrado, 
e perseguindo, antes de qualquer outro fim, uma tu-
tela jurisdicional efetiva. 

Imperioso mencionar a previsão do art. 5º, LIV, 
da Constituição Federal, onde está estabelecido que 
ninguém suportará privação da liberdade ou de seus 
bens sem que haja o devido processo legal.7

5	 PASSOS, Calmon de. O devido processo legal e o duplo grau de ju-
risdição. São Paulo: Saraiva, 1981, p. 86.

6	 CÂMARA. Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil. 21 
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 35.

7	 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, Brasília, 
DF: Senado, 1988. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 24 
nov. 2015.
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O dispositivo constitucional mencionado concen-
tra previsão acerca do due process of law no nosso or-
denamento jurídico e, nas palavras de Fredie Didier 
Jr.8, confere a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito 
fundamental a um processo justo, devido e equitativo.

Há de se perceber certo grau de abstratividade na 
norma mencionada. Isto ocorre em razão do disposi-
tivo constitucional supracitado consagrar a cláusula 
geral do devido processo legal no ordenamento pátrio, 
esta última, segundo ensinamentos de Fredie Didier 
Jr., é “uma espécie de texto normativo cujo antece-
dente (hipótese fática) é composto por termos vagos e 
o consequente (efeito jurídico) é indeterminado” 9. 

Em outras palavras, a referida cláusula resulta de 
uma técnica legislativa onde, propositalmente, o legis-
lador dota a norma de certa indeterminação quanto ao 
suporte fático e jurídico, a fim de conceder uma maior 
“vida útil” à norma, possibilitando que a mesma não 
tenha sua efetividade e aplicabilidade prejudicadas 
diante das alterações da realidade social.

2.1. Origem e evolução histórica
para efetiva compreensão do tema proposto, se faz 

mister tecer breves e modestas considerações acerca 
da origem, modelação ao longo do tempo, bem como 
do atual patamar ocupado pelo Princípio do devido 
processo legal. Isso se faz, tão somente, por reconhe-
cer que qualquer fenômeno jurídico, especialmente o 
devido processo legal, é construto cultural, sempre 

8	 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. Salva-
dor: Juspodivm, 2015, p. 63.

9	 Ibidem, p. 51. 
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proveniente da contribuição humana, porquanto, al-
terado de acordo com as variações históricas. 

Oportunamente, assinala Ada Pellegrini Grinover 
que “justiça, irrepreensibilidade, ‘due process of law’ 
são conceitos históricos e relativos, cujo conteúdo 
pode variar de acordo com a evolução da consciência 
jurídica e política de um país”10.

Ruitemberg Nunes11 menciona o Édito de Conra-
do II, para afirmar que no século XI, ano de 1037, já 
pairava uma ideia de devido processo legal, quando 
este Decreto Feudal Alemão registrou por escrito que 
todos, inclusive o Imperador, deviam observância às 
leis imperiais.

Percebe-se que aqui não havia, ainda, uma ideia 
bem sedimentada e sistematizada do que seria o de-
vido processo legal, seria um momento embrionário 
deste, que haveria surgido com o intuito de impor li-
mites à atuação do Estado, nesse momento represen-
tado pelo Imperador. 

A Magna Carta é considerada o mais obsoleto cer-
tificado normativo a consagrar o princípio em questão, 
em que pese se valer de locução diversa da atualmente 
consagrada, devido processo legal, ao utilizar a expres-
são law of the land, que numa tradução livre, corres-
ponde a “lei da terra” ou “lei do país”, no seu art. 39. 

Apesar de se tratarem de expressões distintas, 
pontua Siqueira Castro12, existem várias decisões da 

10	GRINOVER. Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito 
de Ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 34-80. 

11	PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O Princípio do Devido Processo Legal 
Substantivo. Rio de Janeiro: Renovar. 2005, p. 18-27.

12	CASTRO. Siqueira. O Devido Processo Legal e a razoabilidade das 
leis na nova constituição do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989.
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Suprema Corte dos Estados Unidos que identificam 
sinonímia entre estas expressões.

Segundo Antônio Roberto Sampaio Dória, a Carta 
Magna “assegurava ao baronato revoltoso a inviolabi-
lidade de seus direitos relativos à vida, liberdade e 
propriedade, cuja supressão só se daria através da 
‘Lei da terra’ (per legem terrae ou law of the land)”13.

Na sequência de acontecimentos históricos, a ex-
pressão consagrada “devido processo legal” surgiu 
apenas em 1354 d. C, em termos ingleses, como due 
process of law. Com efeito, em 1354, aparece a expres-
são atualmente consagrada, due process of law, no en-
tanto, é no início do século XVIII que essa expressão 
passa a ter suas dimensões expandidas e revistas. 

Geisa de Assis Rodrigues e Robério Nunes14 mos-
tram que a Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão, de 1789, adota expressamente, em seu art. 
7º, a preocupação em condicionar eventuais limita-
ções da propriedade e da vida a um processo que res-
peite as garantias legais. 

Os mesmos autores pontuam que a Constitui-
ção dos Estados Unidos da América passou a adotar 
cláusula semelhante através da V Emenda, editada 
em 1791, e que dessa forma começou a contemplar 
expressamente a garantia do devido processo legal, 

13	SAMPAIO DÓRIA. Antônio Roberto. Direito constitucional tributário 
e 'due process of law. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.11. 

14	RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO. Robério Nunes dos. 
Breves Anotações sobre a garantia do devido processo legal no pro-
cesso administrativo. Revista Baiana de Direito, Direitos Funda-
mentais. Salvador: Juspodivm, jan./jun. 2008, p.201-227, p. 203.
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muito embora neste momento o foco se ativesse ao 
aspecto meramente procedimental deste15. 

Como será demonstrado mais à frente, atualmente, 
entende-se por existir dois sentidos do devido proces-
so legal: substancial e formal. O sentido substancial, 
no entanto, aparece apenas um pouco mais tarde, em 
meados do século XIX, quando a Suprema Corte passa 
a indicar em diversos julgados o existir de um aspecto 
material da clausula do devido processo legal.16

Carlos de Siqueira Castro ainda assevera que a 
partir desses julgados da Suprema Corte da América do 
Norte restou consubstanciada a máxima de que “uma 
lei não pode ser considerada uma law of the land, ou 
consentânea com o due process of law , quando incor-
rer na falta de ‘razoabilidade’ ou de ‘racionalidade’, ou 
seja, em suma, quando for arbitrária”. 

O autor aludido expõe que, com o surgimento 
do conteúdo substancial do devido processo legal, 
os atos/decisões devem obedecer aos parâmetros da 
razoabilidade, sob pena de não serem consideradas 
como garantidoras de um devido processo legal.

No Brasil, por fim, a expressão consagrada só 
aparece em 1988, plasmada expressamente na Cons-
tituição Federal, conforme já mencionado, no art. 5º, 
inciso LIV. 

Inobstante a complexidade inerente ao tema, o 
próximo tópico encarregar-se-á de traçar contornos 
às duas modalidades do due process of law.

15	RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO. Robério Nunes dos. 
Breves Anotações sobre a garantia do devido processo legal no pro-
cesso administrativo. Revista Baiana de Direito, Direitos Funda-
mentais. Salvador: Juspodivm, jan./jun. 2008, p.201-227, p. 204. 

16	 Ibidem, p. 206. 
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2.2. Conteúdo procedimental e substancial do devi-
do processo legal

Conforme já mencionado, atualmente, entende-se 
por existir dois sentidos do due process of law: subs-
tancial, também abordado como material, e formal, 
também conhecido como procedimental. 

O conteúdo formal, ou procedimental, segundo 
ensinamentos da Paula Sarno Braga,17 “confina os po-
deres estatais no que tange à forma como produzem 
seus atos normativo/decisórios — exigindo-se que se 
siga um percurso pautado nas formalidades legais”. 

É o conteúdo do devido processo legal mais ma-
duro, e consequentemente, o mais aludido na prática 
judicial, por contemplar as formas procedimentais a 
serem observadas, identifica-se com a visão tradicio-
nal do devido processo legal.

Diante da necessidade de criar, in abstracto, me-
canismos aptos a garantirem a concretização do devi-
do processo legal, isto é, de gerar justas decisões, em 
conformidade com o ideal constitucional, o legislador 
abstratamente estabelece determinadas formas mí-
nimas a serem observadas, visando, frise-se, tão so-
mente, garantir os direitos fundamentais chancelados 
pelo texto constitucional. É dizer, as formas são meios 
para atingir determinado fim, qual seja, a concretiza-
ção do devido processo legal, mediante limitação do 
Poder Estatal e proteção de direitos fundamentais. 

17	SARNO, Paula. Aplicação do devido processo legal (formal e mate-
rial) ao processo de formação dos contratos de prestação de ser-
viços médicos — Com enfoque no consentimento informado. In: 
DIDIER JR., Fredie (Coord.). Processo e direito material. Salvador: 
Juspodivm, 2009, p. 169-193.
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Das noções já explanadas depreende-se que o de-
vido processo legal formal consubstancia um entrela-
çamento de garantias procedimentais (que pertinem 
à forma dos atos) mínimas a serem observadas na 
aplicação do direito. 

Nota-se também que são garantias estabelecidas, 
in abstracto, voltadas ao fim de garantir a efetiva tute-
la jurisdicional através de procedimentos justos, que 
observem as garantias fundamentais do processo, 
como Contraditório e Ampla Defesa, Isonomia (for-
mal e material), Acesso à justiça, Duração Razoável 
do Processo, Celeridade, entre outras constitucional-
mente exaradas ou delas emergentes, como possibili-
ta o art. 5º, §2º, da Constituição Federal de 1988.

Já o conteúdo substancial, ou material, tem co-
notação distinta do conteúdo procedimental, e, apesar 
de sentido distinto, tem a mesma finalidade: garantir 
que ninguém seja atingido por atos estatais sem a ob-
servação de mecanismos que a Constituição Federal 
valorou como indispensáveis.

Fredie Didier Jr. defende não atender à finalidade 
do due process of law a mera observância das formas 
estabelecidas para o processo, é necessário que as de-
cisões sejam substancialmente devidas.18

Reside nisto a essência do substance due process: 
o não bastar da regularidade formal/procedimental, 
a necessidade de atingir substancialmente o que a 
Constituição Federal instituiu como fundamental em 
se tratando de processo. 

18	DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. Salva-
dor: Juspodivm, 2015, p. 67. 
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Pois bem, a partir desta ótica refletir-se-á.

Segundo conhecida lição de Paula Sarno Braga, 
conteúdo substancial do devido processo legal com-
porta comando de observância à razoabilidade e pro-
porcionalidade, impondo que a procedimentalidade, 
uma vez que criada para determinado fim, não tenha 
sua finalidade deturpada, isto é, as formalidades pro-
cessuais devem ser conjugadas à observância dos 
princípios da proporcionalidade e razoabilidade. Neste 
sentido, exara: “este último (o substancial) restringe o 
exercício de tais poderes no que se refere à substân-
cia (matéria ou conteúdo) de seus atos normativos/
decisórios — reclamando resultados essencialmente 
corretos, justos e razoáveis”.19

Nas palavras de Carlos Roberto de Siqueira Cas-
tro20, o sentido substancial do devido processo legal é 
um “mecanismo de controle axiológico da atuação do 
Estado e de seus agentes”, com isso, é possível dizer 
que o conteúdo do devido processo legal em comento 
objetiva fulminar a exigência unicamente de regulari-
dade formal do atos, há que se falar aqui numa exi-
gência adicional, algo que vem para complementar a 
observância das formas procedimentais, pretende-se 
atingir substancialmente o ato, isto é, garantir que 
aquela decisão/ato seja plenamente adequada, justa 
e proporcional para o caso concreto.

19	SARNO, Paula. Aplicação do devido processo legal (formal e mate-
rial) ao processo de formação dos contratos de prestação de ser-
viços médicos — Com enfoque no consentimento informado. In: 
DIDIER JR., Fredie (Coord.). Processo e direito material. Salvador: 
Juspodivm, 2009, p. 170.

20	SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e 
a razoabilidade das leis na nova Constituição do Brasil. 5. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2010, p. 17. 
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Ora, consiste numa negativa à aplicação cega e 
fria do formalismo processual.

De grande valia pontuar, a esta altura, que não se 
trata de uma negativa quanto às formalidades proces-
suais. Estas não devem, sob consequência de sermos 
submetidos a uma indesejada insegurança jurídica, 
serem colocadas em segundo plano.

 O conteúdo substancial não pretende rechaçar a 
procedimentalidade dos atos, e sim o contrário, visa 
complementá-la, a pretensão é agregar-lhe novo fôle-
go a fim de assegurar um efetivo e concreto acesso à 
justiça, contraditório, duração razoável do processo, 
entre outras garantias constitucionais. 

Percebe-se uma espécie de função saneadora do 
conteúdo substancial, é um conteúdo que irá comple-
mentar o sentido procedimental/formal quando este 
se mostrar desarrazoado ou desproporcional na prá-
tica, principalmente no que tange ao acesso à justi-
ça. Percebe-se que este viés do devido processo legal 
guarda íntima relação com os princípios da instru-
mentalidade das formas, duração razoável do proces-
so e economia processual.

No mesmo viés leciona Cândido Rangel Dinamar-
co21, assinalando que o devido processo legal no seu 
sentido substancial configura um “vínculo auto li-
mitativo do poder estatal como um todo, fornecendo 
meios de censurar a própria legislação e ditar a ile-
gitimidade de leis que afrontem as grandes bases do 
regime democrático (substantive due process of law)”.

21	DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual 
civil. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 245. 

cadernos-iniciacao-v12final.indd   129 13/03/2017   23:38:40



130

Gabrielly Tamirys Barboza de Souza

Cândido Dinamarco evidencia a ideia de que o con-
teúdo substancial permite limitação do poder esta-
tal quanto a legitimidade de seus atos/decisões que, 
eventualmente, contrariem garantias intrínsecas ao 
Estado democrático de Direito. 

Paulo Henrique dos Santos Lucon22 traz a ideia de 
que a cláusula geral do devido processo legal exerce 
proteção, tanto de direitos processuais típicos, previs-
tos expressamente, quanto atípicos (não expressos, 
mas que emergem da ordem jurídica), estes últimos 
devem possuir bases democráticas e o objetivo de ofe-
recer oportunidades efetivas e dotadas de equilíbrio 
no âmbito processual. Exara, ainda, que o princípio 
do devido processo legal substancial trata de uma ati-
picidade salutar, isto é, revigorante e benéfica, ou-
torgada pelo art. 5º, § 2º, da Constituição Federal de 
1988, que determina: “os direitos e garantias expres-
sos nesta Constituição não excluem outros decorren-
tes do regime e dos princípios por ela adotados, ou 
dos tratados internacionais em que a República Fede-
rativa do Brasil seja parte”23. 

Ainda quanto a esta distinção dos conteúdos, im-
perioso mencionar a ideia defendida por Humberto Ávi-
la. O autor entende desnecessária dicotomia aqui de-
fendida, ao exarar que “não é correto usar o dispositivo 
relativo ao “devido processo legal” como fundamento 
dos deveres de proporcionalidade e de razoabilidade e, 

22	SANTOS LUCON. Paulo Henrique dos. Devido Processo Legal Subs-
tancial. In: DIDIER JR. Fredie (Coord.). Leituras Complementares 
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 09-23. 

23	BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, 
DF: Senado, 1988. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 24 
nov. 2015.
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portanto, do chamado “devido processo legal”24, usan-
do como fundamento a ideia de que o dever de obser-
var a razoabilidade e proporcionalidade dos atos resi-
de na adoção dos princípios da liberdade e igualdade, 
não decorrendo, desta forma, do princípio do “devido 
processo”, termos do autor supra mencionado. 

Todavia, impera salientar que a reflexão de Hum-
berto Ávila não tem a pretensão de negar a existência 
de um dever de observar os padrões da razoabilida-
de e proporcionalidade no que tange à formalidade 
dos atos, note-se que a alegação de inexistência do 
sentindo substancial consiste em dizer que o dever 
de observar a razoabilidade e proporcionalidade na 
aplicação do formalismo processual decorre, exclusi-
vamente, dos princípios da liberdade e igualdade.

Sendo assim, apesar da divergência a respeito da 
origem do dever de observar a razoabilidade e a pro-
porcionalidade, é incontroverso que esta observância 
deve existir, não prejudicando, em aspecto algum, a 
ideia aqui defendida de que não basta a regularidade 
formal dos atos/decisões, mas estes devem ser, tam-
bém, substancialmente adequados e proporcionais. 

Opta-se, no presente trabalho, pela bipartição do 
devido processo legal.

2.3. Devido processo legal substancial no Brasil 
Com o fito de reafirmar a pertinência da biparti-

ção tratada no tópico anterior, apontar-se-á algumas 
decisões de tribunais brasileiros, inclusive das Cortes 
Superiores, que aderem a divisão do devido processo 

24	ÁVILA, Humberto. O que é “devido processo legal?”. Revista de 
Processo. São Paulo: RT, 2008, n. 163, p. 51-59. 
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legal em substancial/material e procedimental/for-
mal. Busca-se explicar, ainda que de forma sucinta, 
a existência de elo entre o conteúdo substancial/mate-
rial do due process of law com as figuras da proporcio-
nalidade e razoabilidade, e, o reconhecimento deste elo 
por parte dos tribunais brasileiros. 

Menciona Gilmar Mendes25 que o julgamento da 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 855-2-PR de 
relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence representa 
a demarcação do reconhecimento, na Jurisprudência 
brasileira, da relação entre os princípios da propor-
cionalidade e razoabilidade e o princípio do devido 
processo legal. 

O Supremo Tribunal Federal, em seus julgados, 
não se priva de extrair da cláusula geral do devido 
processo legal a ideia de observância aos parâmetros 
da proporcionalidade e razoabilidade, a exemplo o Re-
curso Extraordinário n. 374.98126, relatado pelo Mi-
nistro Celso de Mello, no Informativo Jurisprudencial 
n. 381, onde o Ministro aludido exara que é imposto 
ao Estado a observância da razoabilidade, ressaltan-
do ainda que todas as normas emanadas do Poder 

25	MENDES, Gilmar Ferreira. O princípio da proporcionalidade na 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. In: MENDES, Gil-
mar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionali-
dade. Estudos de direito constitucional. São Paulo: Celso Bastos, 
1998, p. 83.

26	BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 
374.981. Recorrente: RIOPEL S/A. Recorrido: Estado do Rio Grande 
do Sul. Relator Min. Celso de Mello. Brasília, DJ 08 abr. 2005. Dis-
ponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar 
Jurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+374981%2
ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas
&url=http://tinyurl.com/amy5vt9>. Acesso em: 30 dez. 2015. 
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Público devem observar a cláusula que consagra a 
vertente material, isto é, o “substantive due process of 
law”. Tal entendimento consubstancia tanto a ideia 
de que o sentido substancial do devido processo legal 
é aplicado no nosso ordenamento jurídico, quanto a 
de que as decisões judiciais também devem observar 
os parâmetros do devido processo legal substancial, 
já que estas últimas não são nada mais além do que 
normas aplicadas pelo Poder Público, in concreto.

Tais posicionamentos só levam a crer que todos 
os atos estatais, sejam de natureza legislativa, ad-
ministrativa ou jurisdicional devem atender aos fins 
constitucionais e, frise-se, à necessidade social. 

Ante a breve exposição, não restam dúvidas quan-
to à aceitabilidade, por parte dos tribunais brasileiros, 
da bifurcação do devido processo legal em conteúdo 
substancial e procedimental. 

3. RITO SUMARÍSSIMO DA LEI 9.099/95 

A concepção de algo sumário remete à ideia de 
simplicidade, algo com baixo teor de complexidade, 
nesta senda, a locução “sumaríssimo” refere-se a algo 
dotado de bastante simplicidade. Foi tomado por esse 
animus de simplificação que surgiu o rito sumaríssi-
mo positivado pela Lei Federal nº 9.099 de 1995. 

Veja-se o que prescreve o art. 98 da Constituição 
Federal de 1988, no seu inciso I: 

Art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territó-
rios, e os Estados criarão:

I — juizados especiais, providos por juízes togados, 
ou togados e leigos, competentes para a conciliação, 
o julgamento e a execução de causas cíveis de menor 
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complexidade e infrações penais de menor potencial 
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarís-
simo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a 
transação e o julgamento de recursos por turmas de 
juízes de primeiro grau27 (grifos nossos)

Como evidencia a própria redação legal, consiste 
num microssistema, de direito processual, direciona-
do às causas cíveis de menor complexidade e que se 
vale, para tanto, de um procedimento sumaríssimo. 
Esse microssistema teve suas bases lançadas no Bra-
sil no começo da década de 1980, com a publicação 
da Lei Federal nº 7.244 de 7 de novembro de 1984. 

Por esta razão, pertinente mencionar que, antes da 
instituição dos juizados especiais cíveis, através da Lei 
9.099/95, falava-se, também, em Juizados de Peque-
nas Causas, tratava-se de microssistema parecido, mas 
distinto, instituído através Lei Federal 7.244/84, con-
forme acima mencionado, este microssistema segundo 
Cândido Rangel Dinamarco28 tinha dois objetivos prin-
cipais: dotar o procedimento de celeridade e agilidade, 
bem como fulminar os obstáculos ao Acesso à justiça. 

Ocorre que, como assinala Arruda Alvim29, com 
o vigor da Lei dos juizados especiais cíveis (Lei nº 
9.099/95), houve uma unificação quanto à sistemáti-
ca de processamento e julgamento das pequenas cau-
sas (anteriormente reguladas pela lei nº 7.244/84) e 

27	BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, Brasília, 
DF: Senado, 1988. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 24 
nov. 2015.

28	DINAMARCO, Cândido Rangel. Manual dos Juizados Especiais Cí-
veis. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p.11. 

29	ARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil. 6. ed. São Pau-
lo: Revista dos Tribunais, v.1, p. 119. 
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das causas cabíveis aos juizados especiais cíveis, isto 
por que, o art. 97 da Lei Federal 9.099/95 revogou 
expressamente a lei que instituía os Juizados de Pe-
quenas Causas, exarando que “ficam revogadas a Lei 
nº 4.611, de 2 de abril de 1965 e a Lei nº 7.244, de 7 
de novembro de 1984.”30

Eduardo Sodré31 menciona, nas notas introdutó-
rias da sua obra, que a proposta legislativa, tanto dos 
Juizados de Pequenas Causas, quanto dos juizados 
especiais cíveis era, e é, de implementar uma espé-
cie de procedimento simplório, dotado de agilidade 
de baixo/nenhum custo e desprovido de rigorosidade 
formal, em regra presente na justiça comum, com o 
objetivo de aperfeiçoar o Acesso à Justiça. 

No mesmo viés leciona Ada Pellegrini Grinover32 
dizendo que a instituição dos Juizados de Pequenas 
Causas denotava um esforço desempenhado pelo Es-
tado no sentido de aniquilar ou amenizar os obstácu-
los para o alcance de um efetivo Acesso à Justiça. 

Maria Auxiliadora Sobral Leite33, por sua vez, as-
sinala que a Lei dos juizados especiais cíveis aparece 

30	BRASIL. Lei 9.099/95, de 26 de setembro de 1995. Brasília, DF. 
Disponível em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L909 
9.htm>. Acesso: 24 nov. 2015

31	SODRÉ, Eduardo. Juizados especiais cíveis. Processo de conheci-
mento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. 

32	GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados 
de pequenas causas. In: WATANABE, Kazuo (Coord.). Juizado es-
pecial de pequenas causas; Lei 7.244 de 7 de novembro de 1984. 
São Paulo: RT, 1984, p.10. 

33	SOBRAL LEITE, Maria Auxiliadora. Juizados especiais cíveis: pro-
cesso de conhecimento. In: CHAVES, Cristiano. DIDIER, Fredie. 
(Coord.) Procedimentos especiais cíveis — Legislação Extravagan-
te. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 461-519.
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como forma de prestação de tutela jurisdicional dife-
renciada, contemplando um procedimento célere, in-
formal, de cognição sumária e hodierna envergadura 
judicial, visando, antes de tudo, a oferta de um pro-
cesso efetivo. 

Ante o exposto, convém mencionar a importância 
dos juizados especiais cíveis num Estado Democráti-
co de Direito, representando mecanismo que visa via-
bilizar um melhor Acesso à Justiça e não mero acesso 
ao Poder Judiciário.

Quanto a esta distinção, de grande valia ressaltar 
os ensinamentos do Ministro Luis Felipe Salomão34, 
este autor assevera que não há valor algum no es-
tabelecimento apenas formal de direitos e garantias 
constitucionais, até mesmo por que as formas têm 
o objetivo, tão somente, de materializar as garantias 
nelas consubstanciadas. A distinção entre efetivo 
acesso à justiça e acesso ao poder judiciário, no en-
tendimento do autor, consistiria no seguinte: aquele 
viabiliza acesso a um ato decisório justo, sem entra-
ves e delongas desnecessários, enquanto este se li-
mitaria à obtenção de um ato decisório formalmente 
regular, mas substancialmente despido de garantias 
processuais mínimas, trata-se de um atendimento à 
formalidade, sem atentar para a substância do ato e 
sua adequação à necessidade social. 

Há ainda que se falar na contribuição de Alcides 
Leopoldo e Silva Junior35, que elenca algumas carac-

34	SALOMÃO, Luis Felipe. Roteiro dos juizados especiais cíveis. 4. ed. 
Rio de Janeiro: Forense. 2009, p.3. 

35	SILVA E JUNIOR, Alcides Leopoldo. In: TOSTA, Jorge. (Coord.) 
Juizados Especiais Cíveis. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 23. 
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terísticas peculiares do rito sumaríssimo dos juizados 
especiais cíveis, quais sejam: a gratuidade no primei-
ro grau de jurisdição, a “desformalização”, a facultati-
vidade de advogados nas causas de valor até 20 salá-
rios mínimos e a possibilidade do magistrado proferir 
a decisão que entender mais justa e adequada para o 
caso concreto. 

No que tange aos juizados especiais cíveis, com-
pete, ainda, mencionar a previsão do art 2ª, da Lei 
9.099/95, que estabelece que “o processo orientar-se-
-á pelos critérios da oralidade, simplicidade, informa-
lidade, economia processual e celeridade, buscando, 
sempre que possível, a conciliação ou a transação”36. 

O referido dispositivo legal prevê os critérios orien-
tadores dos processos que tramitam sob rito sumarís-
simo dos juizados especiais cíveis, sendo eles: oralida-
de, simplicidade, informalidade, economia processual 
e celeridade. 

Maria Auxiliadora Sobral Leite37 pontua que o mi-
crossistema dos Juizados Especiais é regido por seus 
princípios/critérios orientadores, sem, no entanto, 
olvidar-se dos princípios do Direito Processual Civil, 
propondo, a referida autora, uma conjugação no mo-
mento de aplicação destes dois feixes de Princípios. 

36	BRASIL. Lei 9.099/95, de 26 de setembro de 1995. Brasília, DF. Dis-
ponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099. 
htm>. Acesso: 24 nov. 2015.

37	SOBRAL LEITE, Maria Auxiliadora. Juizados especiais cíveis: pro-
cesso de conhecimento. In: CHAVES, Cristiano. DIDIER, Fredie. 
(Coord.) Procedimentos especiais cíveis — Legislação Extravagan-
te. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 465.
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No mesmo sentido, contribui Maria do Carmo 
Honório38 assinalando que os critérios exarados no 
art 2º, da Lei nº 9.099/95 decorrem diretamente dos 
princípios tradicionais do Direito Processual Civil, 
lhes devendo subordinação, implicando, desta forma, 
numa aplicação mútua dos Princípios do Direito Pro-
cessual Civil, inclusive o do devido processo legal, e 
os critérios orientadores.

O critério da oralidade, segundo Eduardo Sodré,39 
denota uma atenuação quanto à forma escrita, e de-
corre de uma tendência expansiva do direito proces-
sual hodierno. A exemplo deste critério, nota-se o art. 
14, § 3º, da Lei 9.099/95, que possibilita a existência 
de petição inicial interposta oralmente. 

Os critérios da simplicidade e informalidade, ain-
da sob doutrina do referido autor, contempla a ideia 
do Instrumentalismo das formas, existindo entre am-
bos uma relação de simbiose e retroalimentação. Em 
suma, a soma destes dois critérios objetiva alcançar a 
efetividade dos atos processuais. 

Seria uma medida para “descomplicar” o proce-
dimento, termos usados pelo Ministro Luis Felipe Sa-
lomão40.

A economia processual e celeridade, também cri-
térios orientadores do rito sumaríssimo dos juizados 

38	HONÓRIO, Maria do Carmo. Os critérios do processo no juizado 
especial cível: teoria e prática. São Paulo: Fiuza, 2007, p. 9.

39	SODRÉ, Eduardo. Juizados especiais cíveis. Processo de conheci-
mento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 5.

40	SALOMÃO. Luis Felipe. Roteiro dos juizados especiais cíveis. 4. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 4. 
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especiais cíveis, também se complementam, e nas pa-
lavras de Eduardo Sodré41 consistem numa imposição 
em face do operador do direito para que este alcance o 
melhor, e máximo, resultado processual, com o míni-
mo dispêndio de esforço, custos e tempo.

Neste ponto cabe ainda mencionar a nítida relação 
existente entre esses dois critérios e o princípio do di-
reito processual civil da duração razoável do processo, 
todos abarcam a equação agilidade-qualidade no que 
tange aos atos processuais e corroboram o intento de 
alcançar o ideal já apontado por Ruy Barbosa42 de uma 
Justiça ágil e eficaz, ao dizer que “a dilação ilegal nas 
mãos do julgador contraria o direito escrito das partes, 
e, assim, as lesa no seu patrimônio, honra e liberdade”.

Ante o exposto, imperioso reconhecer a importân-
cia que possuíram os Juizados de Pequenas Causas 
e possuem juizados especiais cíveis, enquanto ins-
trumentos legais de promoção da garantia do efeti-
vo acesso à justiça. Nas palavras da Ministra Nancy 
Andrighi,43 o efeito dos Juizados de Pequenas Cau-
sas e juizados especiais cíveis consiste no fato de 
que “com tal denominação o cidadão foi estimulado a 
exercer cidadania, no sentido de buscar a justiça para 
resolver seus conflitos”. 

É dizer, por força dos juizados especiais cíveis, 
houve uma espécie de desmistificação do Acesso à 

41	SODRÉ, Eduardo. Juizados especiais cíveis. Processo de conheci-
mento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 5.

42	BARBOZA, Ruy. Oração aos moços. São Paulo: Papagaio, 2003, p.43. 
43	ANDRIGHI, Fátima Nancy. Juizados especiais cíveis e criminais. 

Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 11.
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justiça, fazendo com que, até mesmo a população 
menos instruída, ficasse motivada para reivindicar 
seus direitos e crente numa tutela efetiva destes. 
Trata-se de uma verdadeira faceta da democratiza-
ção da Justiça. 

4. A APLICAÇÃO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL 
SUBSTANCIAL NAS AÇÕES CÍVEIS SOB RITO SU-
MARÍSSIMO DA LEI 9.099/95

Diante do que foi explicitado, passa-se, a partir 
de agora, a analisar a pertinência e compatibilidade 
da aplicação do conteúdo substancial do devido pro-
cesso legal nas ações cíveis que tramitam sob rito su-
maríssimo da lei 9.099/95. 

Conforme abordado anteriormente, o princípio 
do devido processo legal substancial viabiliza, entre 
outras coisas, a garantia de um efetivo acesso à justi-
ça, atendendo aos direitos e garantias constitucionais 
mediante observância dos parâmetros da razoabili-
dade e proporcionalidade, possibilitando, inclusive, a 
não observância das formas procedimentais, quando 
estas macularem a finalidade principal do devido pro-
cesso legal. 

Na mesma senda, assinala Cândido Rangel Dina-
marco44 que o devido processo legal substancial tem 
a finalidade precípua de tutelar garantias intrínsecas 
ao Estado democrático de Direito. 

44	DINAMARCO, Cândido Rangel. Manual dos Juizados Especiais 
Cíveis. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p.11.
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Ada Pellegrini Grinover45 ressalta que a ideia de 
Acesso à justiça, além de ser compatível com o princí-
pio supramencionado, não deve em momento algum 
desvincular-se deste. 

Também restou evidenciado, mediante exposição 
da opinião dos mais variados autores, que os juizados 
especiais cíveis têm como fito específico dinamizar o 
processo, facilitando cada vez mais o acesso à justiça. 

Resta evidente que a primazia pelo efetivo acesso 
à justiça é um ponto em comum entre o devido pro-
cesso legal substancial e o rito sumaríssimo aludido. 

Valendo-se também dos ensinamentos de Maria 
do Carmo Honório46, o devido processo legal, enquan-
to princípio processual, deve ser observado nos juiza-
dos especiais cíveis, apesar da existência de critérios 
orientadores específicos neste ramo. Tal entendimen-
to sedimenta a ideia de compatibilidade e aplicabili-
dade do conteúdo substancial do referido princípio no 
âmbito dos juizados especiais cíveis, sobretudo, pela 
forte congruência existente entre os critérios orienta-
dores dos juizados e a ideia contemplada pelo conteú-
do substancial do princípio do devido processo legal.

Logo, é correto afirmar que a aplicação do devido 
processo legal substancial, que prima pela essência/
substância do ato, se faz compatível com rito suma-
ríssimo da lei 9.099/95, que tem como uma de suas 

45	GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados 
de pequenas causas. In: WATANABE, Kazuo (Coord.). Juizado es-
pecial de pequenas causas; Lei 7.244 de 7 de novembro de 1984. 
São Paulo: RT, 1984, p. 9.

46	HONÓRIO, Maria do Carmo. Os critérios do processo no juizado 
especial cível: teoria e prática. São Paulo: Fiuza, 2007, p. 10.
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principais características a “desformalização” dos atos. 
Ambos pretendem dinamizar e descomplicar os pro-
cedimentos, e, se identificam pois convergem no in-
tuito de garantir um efetivo acesso à justiça, olvidan-
do às exigências formais que se mostrem empecilhos 
injustos ao reconhecimento de um direito.

O que mais seria isso, senão, um forte indício de 
compatibilidade entre o conteúdo substancial do de-
vido processo legal e o regimento das ações cíveis que 
tramitam nos Juizados Especiais? Com efeito, note-se 
que ambos (devido processo legal substancial e rito 
sumaríssimo dos juizados especiais) objetivam dina-
mizar as demandas, promovendo composições ágeis e 
de qualidade, garantindo um efetivo acesso à justiça, 
fulminando, desta maneira, a demora injusta de uma 
prestação jurisdicional que, enquanto eivada pelo for-
malismo exacerbado será inefetiva e, consequente-
mente, maculada pela injustiça in concreto. 

5. CONCLUSÃO

A partir das considerações expostas, que militam 
no sentido de defender a compatibilidade do devido 
processo legal substancial com o rito sumaríssimo da 
lei 9.099 /95, conclui-se que, além da existência de 
compatibilidade entre estes últimos, há que se falar, 
também, numa necessidade de aplicação deste conte-
údo substancial na atividade judicante no âmbito dos 
juizados especiais cíveis. 

Ora, como é cediço, os juizados especiais cíveis re-
presentam um dos órgãos mais democráticos do poder 
judiciário, que prezam, tanto quanto o conteúdo subs-
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tancial do devido processo legal, pelo efetivo acesso à 
justiça. 

Releva lembrar que os juizados especiais cíveis 
foram instituídos com o intento de promover uma jus-
tiça célere e efetiva, mitigando, na medida do possível, 
o formalismo processual.

Afirma-se que o conteúdo substancial do devido 
processo legal assume singular importância na ati-
vidade judicante no âmbito dos juizados especiais, 
principalmente por que serve como um dos instru-
mentos aptos a concretizar a ideia que serviu de eixo 
estruturante para a Lei Federal 9.099/95, qual seja, o 
fornecimento de um procedimento judicial ágil, justo 
e efetivo. 

É atentando para este conteúdo substancial que o 
magistrado avaliará a razoabilidade e proporcionalida-
de da extinção de um feito, por mero vício sanável de 
representação, ou, por juntada tardia de um documen-
to, por exemplo, evitando uma extinção processual nos 
casos em que esta representa brutal agressão aos cri-
térios norteadores dos juizados especiais cíveis e até 
mesmo a direitos constitucionalmente consagrados.

Evitará, outrossim, a extinção de processos que 
certamente seriam ajuizados novamente, gerando mais 
gastos, tanto para o erário, quanto para as partes, ful-
minando a criação de obstáculos injustos à análise do 
mérito de processos, criação esta que acaba por con-
trariar o direito fundamental de acesso à justiça.

Ante o exposto, destaca-se ainda que o não bas-
tar da regularidade formal/procedimental, essência 
do devido processo legal substancial, tem nítida com-
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patibilidade com o intento precípuo do rito sumaríssi-
mo da Lei Federal 9.099/95. 

Por fim, repisa-se, não apenas há compatibili-
dade do devido processo legal substancial com o rito 
sumaríssimo citado, como também entende-se por 
existir uma verdadeira necessidade de aplicação deste 
conteúdo substancial nas ações cíveis que tramitam 
perante os juizados especiais cíveis.
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de órgãos e tecidos post mortem

Resumo: Artigo destinado à análise da eficá-
cia da vontade do doador no caso da doação 
dos órgãos e tecidos post mortem. O trans-
plante de órgãos e tecidos é uma prática que 
vem ganhando força por causa dos avanços 
tecnológicos, porém, assuntos, sobretudo 
jurídicos, inerentes a ele ainda carecem de 
maior pesquisa e respostas. Diante disso sur-
ge a necessidade tentar esmiuçar, com base 
no ordenamento jurídico e na doutrina, como 
essa manifestação de vontade deve ser feita 
para que seja efetiva e, consequentemente, 
respeite a escolha do indivíduo. Assim, o 
cumprimento do desejo do doador não pode 
carecer de mecanismos concretos para ser 
efetivado, a exemplo de se manter a decisão 
sobre isso na competência dos familiares. 

Palavras-chave: Remoção de órgãos e teci-
dos. Autonomia privada. Direito ao próprio 
corpo. Manifestação de vontade do doador.

Sumário: 1. Introdução — 2. A disposição 
de órgãos e tecidos post mortem: 2.1. Da au-
torização para a doação post mortem — 3. 
Autonomia e manifestação da vontade: 3.1. 
O direito ao próprio corpo e a eficácia da 
vontade do doador — 4. Os mecanismos para 
a efetivação: 4.1. As diretivas antecipativas 
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de vontade; 4.1.1. O mandato duradouro e 
o testamento vital; 4.2 Banco de registro de 
doadores — 5. Conclusão — 6. Referências. 

1. INTRODUÇÃO

Dispor de órgãos e tecidos é uma prática cada vez 
mais recorrente na atualidade. Para que isso se dê da 
melhor maneira, é importante que a vontade do pre-
tenso doador seja respeitada em sua totalidade, pois 
é totalmente contra o direito que algo tão peculiar e 
inerente à pessoa seja desrespeitado. Assim, dada a 
importância do tema para a sociedade como um todo, 
a exploração de maneiras para acabar com este pro-
blema é de suma importância para que a segurança 
jurídica, ao passo que poderá guiar os passos a serem 
dados nas antinomias existentes.

Primeiramente são feitas considerações sobre a 
disposição de órgãos e tecidos post mortem, a qual 
está fundada, basicamente, na possibilidade de um 
indivíduo dispor de partes do seu corpo em atenção 
a outro, deixando que o fim deve ser altruístico e a 
vontade do doador deve ser obedecida. 

Após, são feitas considerações sobre o tema no 
ordenamento jurídico brasileiro. A importância da do-
ação de órgãos é percebida quando se vê que ela está 
inserida no bojo do direito que a Carta Magna garante 
à saúde, que é transindividual, ou seja, pertence a 
pessoas indeterminadas que possuem determinada 
ligação. Para regular a norma trazida na Constituição, 
que é de eficácia limitada, foi criada uma lei que trou-
xe em seu bojo, no que tange à doação post mortem, a 
figura do doador presumido. Após reformas, isto não 
existe mais, porém, o problema referente à efetivação 
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da manifestação de vontade do doador ainda existe, 
porque: a) ele já está morto e b) a lei dá à família a 
legitimidade para escolher se doará os órgãos ou não. 

Assim se percebe que um dos princípios basilares 
do Direito, que é a autonomia privada, é, de forma cla-
ra, desrespeitado por esse dispositivo. O direito à pes-
soa escolher seu destino está fundamentado também 
na Constituição Federal por meio princípio da digni-
dade da pessoa humana, o qual serve como base para 
diversos outros, e não deve ser ferido de tal maneira, 
justificado tanto na sua base constitucional quanto 
nas páginas do livro de História, que mostram como 
se deu a obtenção de tais direitos. Cumpre dizer que 
a autonomia da vontade não é absoluta, porém uma 
intervenção injustificada na vida privada do indivíduo 
atenta, inclusive, contra os direitos da personalidade, 
que consistem em figuras importantíssimas trazidas 
pelo atual Código Civil.

As soluções podem ser trazidas pelas diretivas 
antecipadas de vontade e pela criação de um sistema 
nacional de doadores. Aquelas dizem respeito a possi-
bilidades de a pessoa manifestar sua vontade quanto a 
tratamentos futuros quando esta não puder ser expri-
mida e poderiam se aplicar, de maneira analógica, aos 
casos de manifestação da vontade quanto à doação de 
órgãos post mortem. Já a criação de um sistema nacio-
nal de doadores permitiria que a informação sobre a 
vontade daquela pessoa no que diz respeito a doar seus 
órgãos ficasse desde sempre registrada, o que causaria 
uma maior segurança, tanto jurídica quanto médica. 

A dificuldade para chegar a tais soluções, todavia, 
está na própria dificuldade de percepção, sobretudo 
do Poder Legislativo, das situações do mundo real. 
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2. A DISPOSIÇÃO DE ÓRGÃOS E TECIDOS POST 
MORTEM

A disposição de órgãos e tecidos é realizada, prin-
cipalmente, por uma técnica da Medicina chamada 
transplante de órgãos e tecidos humanos, a qual é de-
finida por Daisy Gogliano1 como “o ato ou o efeito de 
transplantar, ou seja, mudar de um lugar para o outro, 
uma porção de decido corporal ou órgão, para enxertar 
em outra parte do mesmo indivíduo ou em outrem”.

Tais práticas, segundo Ana Caldas do Rego Frei-
tas Dabus Maluf2, tornaram-se mais seguras e eficazes 
graças aos progressos científicos, de maneira geral, e 
na área médica, de maneira específica, vivenciados 
durante o século XX, o que trouxe diversos proventos 
para grande parte, senão todas, das especialidades 
médicas, inclusive a mais novas, a exemplo das que 
se dedicam às pesquisas com células-tronco.

O transplante de órgãos e tecidos pode ser inter 
vivos (entre pessoas vivas) ou post mortem (quando o 
doador já é falecido), existindo, no ordenamento jurí-
dico brasileiro, permissão para ambas e especificações 
no que tange aos requisitos para o cabimento delas. 

De acordo com Washington de Barros Monteiro e 
Ana Cristina de Barros Monteiro França Pinto3, a Lei 
traz alguns requisitos para que a doação de órgãos e 

1	 GOGLIANO, Daisy apud MALUF, Ana Caldas do Rego Freitas Dabus. 
Curso de Bioética e Biodireito. 2.ed. São Paulo: Atlas, 2013, p.338.

2	 MALUF, Ana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e 
Biodireito. 2.ed. São Paulo: Atlas, 2013, p.332.

3	 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Bar-
ros Monteiro França. Curso de Direito Civil. 42.ed. São Paulo: Sa-
raiva, 2009, v.1, p.64.
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tecidos depois da morte seja válida, os quais são: a) a 
remoção do órgão ou tecido só deve ser realizada após 
a morte do doador, ou seja, quando estiver cessada a 
atividade cerebral; b) o motivo gerador da doação não 
deve envolver lucro, de modo que o fim deve ser cien-
tífico ou altruístico; c) a doação deve ser previamente 
autorizada pelo doador ou pela sua família. Tais requi-
sitos possuem diversos objetivos, sendo exemplo a pos-
sibilidade de evitar que se crie um “mercado de órgãos” 
e tornar algo que deveria ser nobre, por dar às pesso-
as mais possibilidade de permanecerem vivas, em algo 
que é totalmente desconexo aos bons costumes. 

Dessa forma, fica claro que a remoção da(s) 
parte(s) do corpo para a realização do(s) transplante(s) 
só deve acontecer a partir da constatação da morte 
encefálica do indivíduo, evitando-se, assim, a mista-
násia (morte fora do momento certo) e a grande re-
provabilidade que tal conduta geraria, aponta Ana 
Caldas do Rego Freitas Maluf4. 

Dispõe o § 4º do artigo 199 da Constituição Fede-
ral da República Federativa do Brasil5:

Art. 199. A assistência à saúde é à iniciativa privada.
[...]
§ 4° A lei disporá sobre as condições e os requisitos 
que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e subs-
tâncias humanas para fins de transplante, pesquisa 
e tratamento, bem como a coleta, processamento e 
transfusão de sangue e seus derivados, sendo veda-
do todo tipo de comercialização.

4	 MALUF, Ana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e 
Biodireito. 2.ed. São Paulo: Atlas, 2013, p.354.

5	 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, 
DF: Senado, 1988.
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O constituinte originário trouxe, ao tratar sobre a 
Saúde, a atenção para o transplante de órgãos e teci-
dos humanos, tornando-a direito de todos e dever do 
Estado, além de fazer com que o resguardo do direito 
fundamental à vida, que está presente no caput do arti-
go 5º, seja mais eficiente com a disposição constitucio-
nal da possibilidade da doação trazida pelo parágrafo 
citado anteriormente, observa Giovanni Ettore Nanni6.

Para regulamentar o § 4º do artigo 199 da Consti-
tuição Federal foi promulgada a Lei n° 9.434/1997, a 
qual traz diretrizes para doação de órgãos e tecidos des-
tinados a transplantes. A doação post mortem é especi-
ficamente regulada pelos artigos 3º a 8º da referida lei.

2.1. Da autorização para a doação post mortem

A redação original da Lei n° 9.434/19977 trazia 
que a pessoa, após sua morte, era considerada um 
doador presumido. De acordo com o seu artigo 4º, 
a presunção só não aconteceria se houvesse alguma 
manifestação em contrário do de cujus em vida, não 
importando nem o consentimento ou não dos familia-
res. A forma de expressar esse não-consentimento era 
trazida pelos parágrafos do referido artigo, a qual, ba-
sicamente, consistia na gravação da expressão “não 

6	 NANNI, Giovanni Ettore. A autonomia privada sobre o próprio cor-
po, o cadáver, os órgão e tecidos diante da Lei Federal n. 9.434/97 
e da Constituição Federal. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito Civil 
Constitucional (Cadernos 1). São Paulo: Max Limonad, 1999, p. 268.

7	 BRASIL. Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispõe sobre a 
remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fins de 
transplante e tratamento e dá outras providências. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm>. Brasí-
lia, DF. Acesso em: 18 nov. 2015.
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doador” na Carteira de Identidade Civil e na Carteira 
Nacional de Habilitação.

Igual previsão faz o artigo 14 do Decreto n° 2.268/ 
19978, o qual regulamenta a referida Lei e institui o 
Sistema Nacional de Transplantes. Ao ler o artigo se 
vê que o consentimento da doação de órgãos para 
depois da morte é presumido, devendo o futuro não-
-doador deixar expresso que não deseja isto. Ainda de 
acordo com o Decreto, o consentimento da família não 
tem nenhuma importância para tal decisão.

De acordo com Sergio Nogueira Reis e Monica 
Aguiar9, a presunção de que todas as pessoas são doa-
doras foi desastrosa, de modo que causou uma redu-
ção nos transplantes feitos no país. Além disso, houve 
um temor de que a morte poderia ser apressada, ou 
seja, haveria a distanásia para que se aumentasse a 
oferta de órgãos a serem transplantados. 

Devido a tal problema se fez necessária uma re-
forma na lei de órgãos e tecidos brasileira. 

A primeira tentativa se deu com a Medida Provi-
sória nº 1.718 de 199810, que trouxe a possibilidade 

8	 BRASIL. Decreto n° 2.268, de 30 de junho de 1997. Regulamen-
ta a Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispõe sobre a 
remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fim 
de transplante e tratamento, e dá outras providências. Brasília, 
DF. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
to/1997/d2268.htm>. Acesso em: 18 nov. 2015.

9	 REIS, Sérgio Nogueira; AGUIAR, Monica. Bioética no Cinema. Belo 
Horizonte: Nova Alvorada, 2009, p. 96.

10	BRASIL. Medida Provisória n° 1.718-3, de 30 de dezembro de 1998. 
Acresce parágrafo ao art. 4o da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, 
que dispõe sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo 
humano para fins de transplante e tratamento. Brasília, DF. Dispo-
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de, diante da ausência de manifestação de vontade do 
falecido em relação à doação de seus órgãos e tecidos, 
o filho, o pai, a mãe ou o cônjuge poderia manifestar-
-se contrariamente, o que deveria ser acatado pela 
equipe de transplante e de remoção. Enxerga-se a boa 
vontade em mudar a situação, todavia não foi efetiva, 
isto porque surgiram outros questionamentos, como 
a necessidade da homogeneidade da manifestação de 
vontade do legitimado ou se haveria a prevalência da 
vontade de um sobre a do outro, como bem trazem 
Maria de Fátima de Sá e Bruno Torquato Naves11.

A elucidação do problema aconteceu, de certa 
forma, com a nova e atual redação do artigo 4º da Lei 
N° 9.434/97 instituído pela Lei Nº 10.211/200112. A 
redação do artigo ficou a seguinte:

Art. 4o A retirada de tecidos, órgãos e partes do cor-
po de pessoas falecidas para transplantes ou outra 
finalidade terapêutica, dependerá da autorização 
do cônjuge ou parente, maior de idade, obedecida 
a linha sucessória, reta ou colateral, até o segundo 
grau inclusive, firmada em documento subscrito por 
duas testemunhas presentes à verificação da morte.

Esse novo dispositivo tornou ilegal a presunção 
da vontade em doar os órgãos e tecidos em caso de 

nível em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1718-3. 
htm>. Acesso em: 18 nov. 2015.

11	SÁ, Maria de Fátima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Olivei-
ra. Manual do Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 288. 

12	BRASIL. Lei nº 10.211, de 23 de março de 2001. Altera dispositi-
vos da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que "dispõe sobre 
a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fins 
de transplante e tratamento". Brasília, DF. Disponível em:<www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10211.htm#art1. 
Acesso em: 18 nov. 15. 
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ausência da manifestação expressa da vontade do de 
cujus. Dessa forma, a autorização para a retirada de 
tecidos, órgãos e partes do corpo do doador falecido 
deve se dar de maneira expressa dele ou de sua famí-
lia, observada a ordem do regramento sucessório tra-
zido, na qual a autorização do parente mais próximo 
se sobrepõe a do mais remoto. 

Em resumo, segundo Ana Bandeira13, o óbito é co-
municado aos familiares que, a partir desse momento, 
podem consentir ou recusar que os órgãos sejam do-
ados. Com esse consentimento a extração órgãos dos 
órgãos estará autorizada e o transplante estará prestes 
a ser feito. 

Diante disso é perceptível que a última palavra 
será dos familiares trazidos no bojo da legislação, o 
que torna necessário que os indivíduos deixem cla-
ro se desejam ou não ser doadores de órgãos. O que 
fica claro é que a vontade do propenso doador não 
será atendida, pois não se sabe se, por questões cul-
turais, religiosas etc. a vontade dele será respeitada 
por quem deve decidir isto de fato.

3. AUTONOMIA E MANIFESTAÇÃO DA VONTADE
Ressurgida no século XVIII, a autonomia da von-

tade tem como objetivo desvincular as relações de 
cunho do Estado e fazer da manifestação da vontade 
dos cidadãos o principal aspecto do Direito. Com isso 
havia bastante liberdade para se contratar o que qui-
sesse, com quem quisesse e da forma que quisesse, 
apenas sendo necessário atentar-se à ordem pública 
e aos bons costumes. 

13	BANDEIRA, Ana Cláudia Pirajá. Consentimento no Transplantes 
de Órgãos. Curitiba: Juruá, 2009, p. 140.
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Segundo Pietro Perlingieri14, autonomia priva-
da dos indivíduos consiste no poder reconhecido ou 
dado, pelo ordenamento estatal, aos indivíduos para 
que os seus comportamentos sejam determinantes 
de mudanças jurídicas, sendo atualmente um direi-
to fundamental baseado no princípio da dignidade da 
pessoa humana. Com isso a autonomia privada é algo 
que deve ser respeitado pelos outros e pelo ordena-
mento como um todo, além de lhe serem impostos 
limites para que, ao se objetivar o respeito excessivo à 
vontade de alguém se desrespeite o direito de outrem, 
evitando, assim, coisas como o abuso de direito.

Tecidas essas considerações, mostra-se salutar 
perceber que o regramento trazido pela lei de trans-
plantes de órgãos e tecidos brasileira fere a autono-
mia da vontade, pois, não confere a devida segurança 
de que a manifestação da vontade do morto será ou 
não obedecida. 

A autonomia privada, como já dito, é algo ineren-
te ao direito privado. O direito privado, por sua vez, 
tem, basicamente, todo o seu regramento trazido pelo 
Código Civil. O atual, que foi inspirado pela Constitui-
ção Cidadã de 1988, traz em eu bojo os chamados “di-
reitos da personalidade”. Tais direitos, segundo Roxa-
na Borges15, “visam garantir as razões fundamentais 
da vida da pessoa e o desenvolvimento físico e moral 

14	PERLINGIERI, Pietro apud NANNI, Giovanni Ettore. A autonomia 
privada sobre o próprio corpo, o cadáver, os órgão e tecidos diante 
da Lei Federal n. 9.434/97 e da Constituição Federal. In: LOTU-
FO, Renan (Coord.). Direito Civil Constitucional (Cadernos 1). São 
Paulo: Max Limonad, 1999, p. 268.

15	BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de 
personalidade e autonomia privada. São Paulo: Saraiva, 2005, p.22.
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de sua existência, tendo por objeto modos de ser da 
mesma pessoa”, ou seja, são meios de fazer com que 
os indivíduos possam desfrutar dos mais diversos 
sentidos da dignidade da pessoa humana, os quais 
envolvem aspectos patrimoniais, familiares, de perso-
nalidade jurídica e da própria autonomia da vontade.

Para Orlando Gomes16, os direitos da personali-
dade são, de maneira geral, absolutos, extrapatrimo-
niais, intransmissíveis, irrenunciáveis, imprescrití-
veis, impenhoráveis, vitalícios, necessários, opõem-se 
erga omnes e inalienáveis. 

Em que pese a interpretação do Código denotar 
tais características, deve-se entender que em certas 
situações se faz por demais necessário admitir sua 
disponibilidade dentro certos limites. Isso deve se dar 
apenas em algumas situações e não pode ofender a 
dignidade do indivíduo, apontam Cristiano Chaves e 
Nelson Rosenvald17. 

3.1. O direito ao próprio corpo e a eficácia da von-
tade do doador

O direito ao próprio corpo, que é um direito da 
personalidade, é tratado da seguinte forma pelo Có-
digo Civil18:

16	GOMES, Orlando. Introdução do Direito Civil. 19.ed. rev. atual. e 
aumentada, de acordo com o Código Civil de 2001, por Evaldo Bri-
to e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, 
p. 137.

17	FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Di-
reito Civil: parte geral e LINDB. 13. ed. rev. atual. e ampl. São 
Paulo: Atlas, 2015, p.181.

18	BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código 
Civil. Brasília DF. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.Acesso em: 18 nov. 2015.
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Art. 13. Salvo por exigência médica, é defeso o ato de 
disposição do próprio corpo, quando importar dimi-
nuição permanente da integridade física, ou contra-
riar os bons costumes.
Parágrafo único. O ato previsto neste artigo será ad-
mitido para fins de transplante, na forma estabele-
cida em lei especial.
Art. 14. É válida, com objetivo científico, ou altruís-
tico, a disposição gratuita do próprio corpo, no todo 
ou em parte, para depois da morte.
Parágrafo único. O ato de disposição pode ser livre-
mente revogado a qualquer tempo.

O que se vê é a proteção dada ao corpo humano 
tanto durante vida quanto durante a morte, ou seja, 
o direito à integridade física, que, segundo Roxana 
Borges19, deve ser tratado, no viés do direito da per-
sonalidade ao próprio corpo, juntamente com: direito 
à doação de órgãos, direito ao embelezamento, direito 
à mudança de sexo, direito à autolesão e direito à re-
produção humana. 

Tal proteção se consubstancia à proteção dada 
à autonomia da vontade pelo artigo 14, de modo que 
torna válida a disposição do próprio corpo e não a 
submetem à opinião de terceiros.

Tais considerações trazem a afronta ocorrida en-
tre o artigo 4º da Lei 9.434/97 em relação à autono-
mia da vontade quando não traz mecanismos eficazes 
para a efetivação da vontade do doador, pois, como já 
foi dito, dependerá da autorização ou não de familia-

19	BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos 
de personalidade e autonomia privada. São Paulo: Saraiva, 2005, 
p.168.
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res que poderão ou não obedecer a vontade do preten-
so doador. E isto é muito grave, porque ao afrontar a 
autonomia privada está a se afrontar, como consequ-
ência, a dignidade da pessoa humana.

O conflito que existe entre o artigo 4º da Lei Na-
cional de Transplante de Órgãos e o artigo 14 do Có-
digo Civil é resolvido, para Cristiano Chaves e Nelson 
Rosenvald20, entendendo-se que em existindo a ma-
nifestação clara e válida do titular, ainda vivo, de ser 
ou não doador de órgãos esta deve ser respeitada. Os 
familiares do de cujus só poderiam decidir isto se em 
momento algum o indivíduo expôs sua vontade. 

Tal entendimento é trazido pelo Enunciado 227 da 
Jornada de Direito Civil21, que diz que o art. 14 do Có-
digo Civil, “ao afirmar a validade da disposição gratuita 
do próprio corpo, com objetivo científico ou altruístico, 
para depois da morte, determinou que a manifestação 
expressa do doador de órgãos em vida prevalece sobre 
a vontade dos familiares”, fazendo com que “a aplica-
ção do art. 4º da Lei n. 9.434/97 ficou restrita à hipó-
tese de silêncio do potencial doador”.

4. OS MECANISMOS PARA A EFETIVAÇÃO

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se que o 
ordenamento jurídico brasileiro não traz, em seu sis-

20	FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Di-
reito Civil: parte geral e LINDB. 13. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: 
Atlas, 2015, p. 182.

21	AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de (organizador). Jornadas de Direi-
to Civil I, III e IV — Enunciados Aprovados. Disponível em: <http://
www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-
-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-
-enunciados-aprovados>. Acesso em: 04 dez. 2015.
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tema de leis positivadas, soluções que salvaguardem, 
com a segurança desejada, a vontade do indivíduo 
quanto à disposição de seus órgãos e tecidos após a 
sua morte. Diante disso, as soluções para tal proble-
ma são apresentadas pelos instrumentos de integra-
ção do Direito, os quais servem para preencher as la-
cunas que o sistema jurídico pátrio possui. 

Os mecanismos efetivadores propostos neste tra-
balho estão assentados no instrumento de integra-
ção da analogia, que é definida, por Ricardo Maurício 
Freire Soares22, como o emprego de uma norma jurí-
dica que trata de determinada situação fática concre-
ta a outra semelhante. Ainda de acordo com o jurista, 
deve-se constatar empiricamente que há uma seme-
lhança entre os fatos e um juízo de valor que legitime 
a relevância das semelhanças.	

4.1. As diretivas antecipativas de vontade

trazida para o ordenamento jurídico pátrio pela 
Resolução 1.995/2012 do Conselho Federal de Medi-
cina (CFM), o instituto das diretivas antecipadas de 
vontade, pode se constituir um instrumento salutar 
na resolução deste problema. 

Ele consiste, aponta David Lingerfelt23, basica-
mente, na declaração prévia realizada pelo paciente 
no que tange aos tratamentos que poderão ser reali-

22	SOARES, Ricardo Maurício Freire. Elementos de Teoria Geral do 
Direito. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 118.

23	LINGERFELT, David; et al. Terminalidade da vida e diretiva an-
tecipadas de vontade do paciente. Revista Eletrônica do Curso de 
Direito da UNIFACS, fev. 2013, n. 152. Disponível em: <www.revis-
tas.unifacs.br >. Acesso em: 20 nov. 2015. 
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zados nele ou não em caso de que se torne impossível 
a manifestação de sua vontade. Dessa forma percebe-
-se que tal instituto permite uma eficácia da autono-
mia privada do doador o que, ao mesmo tempo, prote-
ge a dignidade da pessoa humana inerente a ele. 

Segundo Luciana Dadalto24, as diretivas anteci-
padas de vontade tiveram o surgimento nos Estados 
Unidos e foram legalizadas em 1991, por meio da 
PSDA — Pacient Self-Determination Act. Em tradução 
livre, o nome dessa lei é “Lei de Auto-Determinação 
do Paciente”.

O instituto começou a ser adotado em outros pa-
íses do mundo, pois denotava o avanço que o Direi-
to privado causava ao permitir às pessoas decidirem 
como gostariam de ser tratadas em caso de não ser 
possível, no momento do tratamento, saber o que gos-
taria que fosse feito. Com isso se vê que a autonomia 
da vontade é a mesma, o que muda é apenas o mo-
mento e a forma que ela é manifestada. No Brasil, 
entretanto, como dito acima, só foi regulamentado há 
três anos e por um ato administrativo. 

Salienta-se que a aplicação desse instituto não 
é tão simples como se pensa. Devem ser levados em 
conta diversos aspectos técnicos da Medicina, para 
que se evite, principalmente, o risco ao paciente e a 
consequente responsabilização do médico.

O que se pode vislumbrar é a possibilidade da 
utilização das diretivas antecipadas de vontade como 
meio para a efetivação da escolha do doador de órgãos 

24	DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2010, p. 64.
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independente da vontade de seus familiares trazidos 
pela lei nacional de transplantes de órgãos. É um ár-
duo caminho, pois enquanto a Lei diz que quem deve 
decidir, na prática, são os parentes, como uma Porta-
ria poderia contrariar isto?

A Resolução n° 1.995/2012 do CFM25 possui a se-
guinte redação: 

RESOLUÇÃO CFM nº 1.995/2012

Dispõe sobre as diretivas antecipadas de vontade 
dos pacientes

Art. 1º Definir diretivas antecipadas de vontade 
como o conjunto de desejos, prévia e expressamente 
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e trata-
mentos que quer, ou não, receber no momento em 
que estiver incapacitado de expressar, livre e auto-
nomamente, sua vontade.

Art. 2º Nas decisões sobre cuidados e tratamentos 
de pacientes que se encontram incapazes de comu-
nicar-se, ou de expressar de maneira livre e inde-
pendente suas vontades, o médico levará em consi-
deração suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1º Caso o paciente tenha designado um represen-
tante para tal fim, suas informações serão levadas 
em consideração pelo médico.

§ 2º O médico deixará de levar em consideração as 
diretivas antecipadas de vontade do paciente ou re-
presentante que, em sua análise, estiverem em de-

25	BRASIL. Resolução do Conselho Federal de Medicina n. 1.995, de 9 
de agosto de 2012.Dispõe sobre as diretivas antecipadas de vonta-
de dos pacientes. Brasília, DF. Disponível em: <www.portalmedi-
co.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 20 
nov. 2015.
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sacordo com os preceitos ditados pelo Código de Éti-
ca Médica.

§ 3º As diretivas antecipadas do paciente prevalece-
rão sobre qualquer outro parecer não médico, inclu-
sive sobre os desejos dos familiares. 

§ 4º O médico registrará, no prontuário, as diretivas 
antecipadas de vontade que lhes foram diretamente 
comunicadas pelo paciente.

§ 5º Não sendo conhecidas as diretivas antecipadas 
de vontade do paciente, nem havendo representante 
designado, familiares disponíveis ou falta de con-
senso entre estes, o médico recorrerá ao Comitê de 
Bioética da instituição, caso exista, ou, na falta des-
te, à Comissão de Ética Médica do hospital ou ao 
Conselho Regional e Federal de Medicina para fun-
damentar sua decisão sobre conflitos éticos, quando 
entender esta medida necessária e conveniente. 

Dentre as muitas possíveis conclusões, percebe-
-se que a decisão prévia manifestada pelo paciente de-
verá prevalecer sobre quaisquer outras, com exceção 
se violar o que é ditado pelo Código de Ética Médica.

Outro aspecto extraído do texto da Resolução é 
que ela não define forma. Assim, não se faz obrigató-
rio ser por escrito e por instrumento público, muito 
menos precisa ser reconhecido por um juiz. O que 
importa é que ocorra a manifestação da vontade e que 
seja registrada no prontuário médico do paciente. 

Uma possibilidade trazida pela Resolução é a de 
o paciente designar um representante específico para 
que, em caso de necessidade de escolha do tratamen-
to e impossibilidade de manifestação da vontade, es-
colha se o paciente deve ou não ser submetido àquele 
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tratamento. A isto a doutrina deu o nome de mandato 
duradouro. Isso se aproxima bastante do artigo 4º da 
Lei 9.434/97, mas não é igual, pois lá o familiar já 
está previamente determinado, enquanto aqui quem 
determina o representante é o próprio paciente.

Assim, mesmo não havendo previsão legal, seria 
por demais interessante que as diretivas antecipadas 
da vontade pudessem valer como manifestação prévia 
da vontade em relação à doação de órgãos post mor-
tem, o que permitiria um maior respeito à autonomia 
privada das pessoas. 

Além disso, mesmo que o Ministério da Saúde 
aponte que o programa de transplantes brasileiros 
seja o segundo maior do mundo, os índices de doa-
ção são muito baixos, devido, por exemplo, a ques-
tões técnicas. Porém, o que contribui de forma sa-
lutar para que isso ocorra é a falta de conhecimento 
dos parentes que têm o poder de decidir, seja sobre a 
vontade do falecido, seja sobre o procedimento, per-
mitindo que a incerteza e o medo falem mais alto que 
a possibilidade de salvar outra vida, como apontam 
os professores Júlio Francisco Barros Neto e Letícia 
Freire de Souza26. 

A título de curiosidade, o Ministério Público Fede-
ral propôs, em face do CFM, ação civil pública visando 

26	NETO, Júlio Francisco Barros; SOUSA, Letícia Freire de. Doação 
de órgãos e tecidos uma percepção do nível de conscientização e 
importância do ato de doar da sociedade fortalezense. XVIII EN-
CONTRO NACIONAL DOS GRUPOS PET — ENAPET. Recife-PE, 
2013. Disponível em: <http://www.portalpet.feis.unesp.br/
media/grupos/pet-informatica-recife/atividades/xviii-enapet-
-recife-pe/artigos/CC%20Doa%C3%A7%C3%A3o%20de%20% 
C3%93rg%C3%A3os.pdf.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2015.
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a suspensão da referida Resolução. De acordo com o 
MPF, esta, além de dever ser considerada inconstitu-
cional, o CFM estaria a extrapolar os seus limites de 
atuação trazidos na Lei. 

A 1ª vara do Tribunal Regional Federal de Goiás 
decidiu, em sede de decisão liminar, pela manutenção 
da Resolução nº 1.995/2012, de modo que não foi 
considerada inconstitucional, além de a Justiça Fe-
deral daquele estado não ter considerado que o CFM 
extrapolou seus limites de atuação. 

Quanto às formas de registro da vontade do pre-
tenso doador, estas serão tratadas a seguir.

4.1.1. O mandato duradouro e o testamento vital

O mandado duradouro e o testamento vital con-
sistem em espécies de diretivas antecipativas de von-
tade trazidas pela Resolução 1.995/2012 do CFM que 
poderiam ser aplicadas, analogicamente, ao problema 
da autonomia da vontade e a doação de órgãos post 
mortem. 

O primeiro, que já foi explicado acima, consistiria 
na designação de um indivíduo que decidiria, em nome 
do de cujus, se seus órgãos e tecidos poderão ou não 
ser doados caso haja possibilidade disso. Em tese, o de-
signado tomaria a decisão baseado na vontade do su-
jeito que faleceu, sendo este o principal ponto positivo 
desta alternativa. Entretanto, como assevera Luciana 
Dadalto27, o problema dessa diretiva é que a pessoa a 

27	DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: São Paulo: 
Lumen Juris, 2010, p. 68-69.
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ser escolhida pode, no momento da decisão, toma-la 
baseado em sua emoção (sua própria vontade e con-
cepções religiosas e/ou éticas) e não em sua razão (a 
verdadeira vontade do sujeito que lhe deu essa função).

O testamento vital também teria a sua função es-
tendida. O indivíduo, além de deixar escrito a quais 
tratamentos quer ou não ser submetido em caso de 
inconsciência no momento da necessidade de aplica-
ção de tais tratamentos, já deixaria a sua vontade de 
doar ou não os seus tecidos e órgãos num documento 
que permitiria o respeito à autonomia privada dele. 
O testamento vital, que também é chamado de decla-
ração prévia de vontade, serviria, desta forma, para 
assegurar os princípios constitucionais da dignidade 
da pessoa humana e da autonomia da vontade, assim 
como os direitos da personalidade, pois a vontade é 
algo absolutamente pessoal e de íntima decisão, de-
vendo ser respeitada mesmo após a morte. 

Poderá existir a preocupação quanto à validade 
da manifestação de vontade do pretenso doador. Logi-
camente chega-se à conclusão de que a vontade, para 
ser válida, deve apresentar os requisitos trazidos pelo 
CC referente aos Negócios jurídicos, ou seja, o agente 
deve ser capaz e a manifestação deve ser livre de qual-
quer vício (coação, dolo, erro etc.).

Para que essas duas diretivas possuam essas ca-
racterísticas propostas é necessário haver uma refor-
ma legislativa que transforme a Resolução do CFM em 
Lei Ordinária, com o texto adaptado.

4.2. Banco de registro de doadores

Seria um banco de registro gerido pelo Ministério 
da Saúde em que qualquer cidadão capaz poderia se 

cadernos-iniciacao-v12final.indd   168 13/03/2017   23:38:42



169

Os mecanismos de efetivação do cumprimento da vontade do doador de órgãos...

cadastrar como doador ou como não doador de órgãos 
e tecidos. Os requisitos para que o cidadão desse o seu 
posicionamento poderiam ser os mais simples, apenas 
levando em conta se o indivíduo é capaz. A obrigatorie-
dade ou não desse registro pode gerar discussões, pois 
tornar obrigatório, feriria, para alguns, a autonomia da 
vontade. De fato fere, entretanto consistiria numa fer-
ramenta de enfrentamento a um problema muito maior 
que envolve a autonomia, cujo é tema deste artigo.

Conclui-se, então, que seria uma forma de garan-
tir que a vontade do doador fosse obedecida a partir 
do momento em que ele se cadastrasse em tal banco. 
Com isso, seria evitada uma manifestação viciada re-
lativa ao momento dela (pouco antes da morte) ou até 
que tal manifestação fosse esquecida, impossibilitan-
do, assim, que ela se tornasse real, ou seja, o doador 
já avisaria previamente o seu interesse em ser doador 
de órgãos e estaria respeitado o princípio da autono-
mia da vontade. A forma de se fazer isto deveria ser a 
mais simples possível, de modo que se poderia tornar 
possível, por exemplo, fazer a inscrição em tal banco 
de registros num posto de saúde credenciado, numa 
unidade de saúde da família etc. É claro que, a partir 
do registro, a sua revogação deve ser permitida, para 
que, mais uma vez, o princípio da autonomia da von-
tade prevaleça. Para que isso exista também é preciso 
haver uma reforma legislativa, realizando adições na 
Lei Nacional de Transplantes e, consequentemente 
revogando disposições em contrário.

Semelhante a essa medida já existe o Registro 
Nacional de Doadores de Medula Óssea (REDOME), o 
qual é utilizado para casos em que não há compatibi-
lidade entre pessoas da mesma família e poderia ser 
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aplicado analogicamente como instrumento de inte-
gração contra as lacunas jurídicas.

A aplicação do banco de registro de doadores pode 
ser aplicada conjuntamente às diretivas antecipativas 
de vontade propostas na forma acima. Uma, inclusi-
ve, pode complementar a outra. A título de exemplo, 
um indivíduo poderia fazer o seu registro no banco e, 
para assegurar que a sua vontade seria obedecida, 
fazer um testamento vital e vice-versa. É fato que po-
deriam ocorrer falhas e a vontade do indivíduo serem 
contrapostas no registro de doadores e no seu testa-
mento vital. Para que isso não ocorra é salutar que se 
garanta um serviço eficiente, que permita ao Estado 
controlar tais declarações.

5. CONCLUSÃO

Resta comprovado que a Lei 9.434/97 fere a au-
tonomia privada e a manifestação da vontade. Isso se 
dá porque ela não dá efetividade à escolha do indiví-
duo sobre a doação ou não de seus órgãos e tecidos 
pois a escolha fica a cargo da família. Salienta-se, to-
davia, que a atual redação da referida lei é um avan-
ço, visto que sua redação original previa algo ainda 
mais prejudicial: a figura do doador presumido. 

Como sempre acontece, o Direito busca meios de 
se adaptar às situações. No caso em tela, visto que o 
número de transplantes tenderia a aumentar, surgi-
ram mecanismos para, ao mesmo tempo, facilitar a 
doação de órgãos e tecidos e torná-la a mais segura 
possível, evitando dúvidas em todos os componentes 
da sociedade. 

A partir disso se tem hoje, aqui no Brasil, a figu-
ra das diretivas antecipadas de vontade, que, embora 
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tenham sido criadas com outro objetivo (decidir se o 
paciente terá determinado tratamento ou não), podem 
ser aplicadas ao caso tratado neste artigo. Apesar de 
serem recentes (datam do ano de 2012), constituem 
uma das soluções para tal problema, pois permite uma 
maior garantia de que a vontade do doador será obede-
cida. Outro fator que conta como ponto positivo para 
tal instituto é a desnecessidade de forma, o que possi-
bilita que a manifestação seja, inclusive, de forma oral. 
É importante lembrar que a vontade do paciente pre-
valecerá em qualquer hipótese, mesmo que depois da 
morte algum parente, inclusive se for um dos que são 
trazidos pelo artigo 4º da lei de transplantes de órgãos, 
decida conforme suas próprias concepções. 

Outra solução seria a criação de um registro na-
cional de doadores, o qual deixaria cadastrado as infor-
mações referentes aos pretensos doadores e permitiria 
uma efetivação maior da manifestação da vontade de-
les. Cabe dizer que ele deveria ser o mais simples possí-
vel, evitando-se, assim, a burocracia com possibilidade, 
por exemplo, de poder se inscrever nele em um posto 
de saúde e, a qualquer tempo, cancelar a inscrição. 

As duas ações se tornariam realidade por meio da 
atuação maciça dos três Poderes. Ao Legislativo cabe-
ria a criação e/ou a modificação de leis para a efeti-
vação de tais políticas. Esta é, inclusive, a ação que 
carece de maior urgência. A obrigação do Executivo 
seria aplicar a lei de maneira responsável, levando 
em consideração a importância do tema sem esque-
cer das questões conjuntas a ele, como por exemplo 
estruturas minimamente aceitáveis nos hospitais. Fi-
caria a cargo do Poder Judiciário os possíveis confli-
tos surgidos a partir disto, devendo a decisão trazer a 
melhor e mais benéfica interpretação para todos. 
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 O direito à nomeação do 
candidato aprovado em concurso 
público segundo a jurisprudência 

do STJ e STF

Resumo: Por meio do presente artigo será 
mostrado como se comporta a jurisprudên-
cia do Superior Tribunal de Justiça e do Su-
premo Tribunal Federal acerca dos direitos 
que têm os candidatos que são classifica-
dos e aprovados no concurso público, bem 
como será ressaltada a divergência existen-
te entre a jurisprudência dos dois tribunais.

Palavras-chave: Concurso público. Juris-
prudência. STF. STJ. Nomeação. Direito. 
Surgimento. Vagas. 

Sumário: 1. Introdução — 2. Do concurso 
Público e do seu prazo de validade — 3. Da 
nomeação como forma de provimento ori-
ginário de cargo público — 4. Aprovação 
e classificação: direito à nomeação e mera 
expectativa de direito — 5. Direito subje-
tivo à nomeação do candidato aprovado 
dentro do número de vagas — 6. Conclusão 
— 7. Referências.

1. INTRODUÇÃO

Nos dias de hoje é cada vez maior o número de 
pessoas que buscam uma vaga no serviço público, 
por conta, principalmente, da estabilidade que é pro-
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porcionada, bem como pelos diversos direitos que são 
assegurados na legislação, sem contar a boa remune-
ração que geralmente é paga aos servidores públicos.

Todo mundo que estuda ou já estudou para con-
curso sabe das dificuldades que são encontradas pe-
los candidatos para chegar à tão sonhada aprovação. 
São horas diárias de dedicação aos estudos, inclusive 
nos finais de semana e feriados. São milhares de reais 
investidos em cursos, materiais e livros, tudo isso vi-
sando a aprovação, que é o resultado prático que todo 
concursando (ou concurseiro) almeja alcançar.

Quando o sonho se torna realidade e o candidato 
é aprovado no concurso, é necessário ainda aguardar 
sua nomeação no diário oficial, para que depois ele 
tome posse, entre em exercício e seja um servidor pú-
blico ocupante de cargo efetivo.

Entretanto, como será visto, é necessário res-
saltar que existe grande diferença entre o candidato 
aprovado (aquele que fica dentro do número de va-
gas que originariamente foram ofertadas no edital) e 
o candidato classificado (aquele que fica no chama-
do cadastro de reserva, aguardando o surgimento de 
uma vaga para que ele possa ser nomeado).

O objetivo desse artigo é exatamente verificar, 
com fulcro na jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), 
o direito que tem o candidato aprovado em concurso 
público de ser nomeado para que venha a tomar pos-
se e entrar em exercício, bem como o do candidato 
que somente é classificado no concurso, ficando no 
cadastro de reserva.
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2. DO CONCURSO PÚBLICO E DO SEU PRAZO DE 
VALIDADE

O concurso público é condição sem a qual não 
se pode ingressar como servidor efetivo nos quadros 
da administração pública. Por sua importância, tem 
previsão constitucional e busca atender ao interes-
se público, permitindo que a administração selecio-
ne quem esteja mais bem preparado para o exercício 
das funções, bem como visa atender aos princípios 
constitucionais da legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiência, que estão previstos 
expressamente no caput do artigo 37 da CF/88. 

O concurso é o meio posto à disposição da Admi-
nistração Pública para obter-se moralidade, eficiência 
e aperfeiçoamento do serviço público, bem como tem 
finalidade de proporcionar igualdade de oportunidade 
a todos os que tenham interesse e que atendam aos 
requisitos previstos em lei (MEIRELES, 2013, p. 494).

José Maria Pinheiro Madeira (2007, p. 84) ensina 
que concurso é um complexo de procedimentos para 
apurar as aptidões pessoais apresentadas por um ou 
vários candidatos que se empenham para a obtenção 
de uma ou mais vagas, em que se submetem volunta-
riamente aos trabalhos de julgamento de uma comis-
são organizadora.

Diógenes Gasparini (2012, p. 231) diz que o con-
curso público é o procedimento que foi posto à dispo-
sição da Administração Pública, tanto direta quanto 
indireta, autárquica ou fundacional para a seleção 
do melhor candidato (futuro servidor). Não é proce-
dimento de simples habilitação, é um processo com-
petitivo, onde há disputa entre os vários candidatos.

cadernos-iniciacao-v12final.indd   179 13/03/2017   23:38:43



180

Ivan Luis Lira de Santana

Desse modo, o concurso é, pois, um procedimen-
to administrativo que declara a habilitação à investi-
dura do futuro servidor no cargo. É um processo com-
petitivo, em que os cargos e empregos são disputados 
por todos que preencherem os requisitos previstos no 
edital (MADEIRA 2007, p. 84).

Marçal Justen Filho (2014, p. 912) traz a melhor 
e mais completa definição do que é o concurso públi-
co, ao afirmar que:

O concurso público é um procedimento conduzido 
por autoridade específica, especializada e imparcial, 
subordinado a um ato administrativo prévio, nortea-
do pelos princípios da objetividade, da isonomia, da 
impessoalidade, da legalidade, da publicidade e do 
controle público, destinado a selecionar os indivíduos 
mais capacitados para serem providos em cargos pú-
blicos de provimento efetivo ou em empregos públicos.

Ademais, o concurso público pode ser de provas 
ou de provas e títulos, a depender do nível de com-
plexidade do cargo que será ocupado pelo candidato.

O concurso de provas é aquele em que o candidato 
demonstra, através de prova escrita, oral ou prática, 
as suas qualidades intelectuais relacionadas ao cargo 
a ser ocupado por ele, caso logre êxito, sendo aprova-
do dentro do número de vagas. O concurso de títulos, 
por sua vez, é aquele que consiste na apresentação, 
pelo candidato, de todos os documentos que tenham 
relação com o cargo e que demonstrem atividades que 
o candidato já desenvolveu, tais como diplomas de 
graduação, especialização, experiência profissional, 
livros, artigos, dentre outros. O concurso de provas e 
títulos é a união de ambos. Cumpre salientar, ainda, 
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que o concurso de títulos não é mais possível por não 
ter previsão constitucional (MADEIRA, 2007, p.84).

O concurso será de provas e títulos dependendo 
da natureza e complexidade do cargo. A CF/88 exige 
expressamente o concurso de provas e títulos para al-
guns cargos, como nos casos de juiz, promotor, advo-
gado da união, procurador do Estado, dentre outros 
(CUNHA JÚNIOR, 2012, p. 973). 

Assim, o concurso público nada mais é do que o 
processo administrativo, que pode ser de provas ou 
de provas e títulos, em que os candidatos disputam 
as vagas que foram disponibilizadas no edital. Depois 
que o candidato logra êxito no certame público, ele é 
provido no cargo através da nomeação e é investido 
através da posse. A partir de então ele é servidor pú-
blico, ocupante de cargo público efetivo. 

Quanto ao prazo de validade, o próprio texto cons-
titucional prevê, no inciso II do artigo 37, que o con-
curso público terá validade de até dois anos, prorro-
gável por igual período. Veja que é até dois anos, e não 
obrigatoriamente de dois anos, e não é prorrogável 
por dois mais anos, e sim pelo mesmo período de va-
lidade que foi previsto no edital.

Decorrido o prazo de validade, restam extintos 
automaticamente os efeitos jurídicos do concurso, o 
que significa que o candidato que foi aprovado não 
pode invocar a sua aprovação, bem como não pode a 
administração promover a nomeação dos candidatos 
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 931).

O STJ já assentou entendimento no sentido de 
que inexiste direito à nomeação de candidato quando 
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o prazo do concurso já expirou e todas as vagas foram 
preenchidas corretamente. Veja:

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGU-
RANÇA. CONCURSO PÚBLICO. CANDIDATA APRO-
VADA EM 9º LUGAR. PRETENSA CONVOCAÇÃO 
PARA NOMEAÇÃO. REMOÇÃO DA CANDIDATA 
APROVADA EM 8º LUGAR. EXPIRAÇÃO DO PRAZO 
DE VALIDADE DO CONCURSO. 1. Não há direito 
líquido e certo à nomeação em concurso público, 
quando todas as vagas foram preenchidas correta-
mente e já expirado o seu prazo de validade. 2. O 
fato que alega a recorrente fazer nascer seu direito, 
ou seja, a Portaria nº 1276/05 (fl. 48) que ordenou 
e remoção da candidata classificada em 8º lugar, foi 
publicada depois do término do prazo de validade do 
concurso, não fazendo jus, portanto, à nomeação. 
Recurso desprovido.

(STJ — RMS: 24489 PR 2007/0150027-0, Relator: 
Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 
30/05/2008, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publi-
cação: DJe 23/06/2008).

O ato de prorrogar a validade do concurso nada 
mais é do que um ato discricionário da Administra-
ção Pública, o que significa ausência de direito do 
candidato aprovado de exigir sua nomeação depois 
de decorrido o prazo de validade, se a Administração 
não tiver promovido a prorrogação do certame público 
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 931).

Desse modo, expirado o prazo de validade do 
concurso, restam extintos os efeitos provenientes do 
certame, não podendo a administração convocar can-
didatos quando o prazo de validade já está expirado, 
sob pena do administrador que vier a realizar a no-
meação praticar ato de improbidade administrativa.
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3. DA NOMEAÇÃO COMO FORMA DE PROVIMEN-
TO ORIGINÁRIO DE CARGO PÚBLICO

A nomeação é forma originária de provimento de 
cargo público. “É o ato inicial do processo de provi-
mento originário” (MOREIRA NETO, 2014, p 443). 

É ato administrativo emanado da autoridade que 
tenha poder para tanto, geralmente por meio de por-
taria publicada no Diário oficial, que convoca o candi-
dato (futuro servidor) aprovado no concurso de provas 
ou de provas e títulos para que ele possa ser investido 
no cargo que está vago.

É o ato que materializa o provimento originário e, 
como regra, exige que o nomeado não somente tenha 
logrado êxito previamente em concurso público como 
também tenha preenchido os demais requisitos legais 
de cada cargo (CARVALHO FILHO, 2013, p. 621).

Diz-se ser a nomeação forma de provimento ori-
ginária porque será ela o liame inicial entre o cargo 
público que está vago e o indivíduo aprovado em con-
curso público, que irá ocupar o cargo na estrutura da 
administração pública. 

No caso de provimento por nomeação, tem que se 
ressaltar que, para que o servidor ocupe o cargo para 
o qual foi nomeado, é preciso que ele tome posse, onde 
será investido no cargo e depois entre em exercício. 

Por ser a nomeação a mais comum e importante 
forma de provimento de cargos públicos, é importante 
que seja falado sobre todo o procedimento desde a pu-
blicação do ato no diário oficial até o efetivo exercício. 

Nesse ponto, é imperioso tratar do que vem a 
ser a investidura em cargo público. Diz o artigo 7º 
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do Estatuto dos Servidores Públicos Federais (Lei nº 
8.112/1990) que a investidura ocorre com a posse. 

A posse, por sua vez, que é tratada no artigo 13 
da mesma lei, é a assinatura do chamado Termo de 
Posse, que nada mais é do que um documento assi-
nado pelo agente que está sendo empossado e a auto-
ridade competente em que constam os deveres e atri-
buições do cargo que o agora servidor irá ocupar. É 
um ato solene, que por vezes é feito de modo coletivo 
para que os servidores sejam apresentados ao órgão 
ou entidade que irão servir, de modo a conhecer toda 
a sua estrutura e a hierarquia administrativa. 

Depois que o ato é publicado no Diário Oficial, o 
nomeado deve tomar posse no prazo de 30 dias, con-
forme § 1º do artigo 13 da Lei nº 8112/1990. Caso 
isso não ocorra, sua nomeação será tornada sem efei-
to e o fato administrativo provimento não estará com-
pleto, pois, em sendo o ato tornado sem efeito, o cargo 
não será preenchido até que o próximo candidato da 
lista de aprovados no concurso seja nomeado. 

Situação diversa, mas que tem o mesmo efeito 
prático de deixar o cargo vago, é o caso do agente que 
é nomeado, toma posse, mas não entra em exercício 
no prazo legal. Exercício, conforme artigo 15 da Lei nº 
8.112/1990, é o efetivo desempenho das atribuições 
do cargo público. O prazo para que o servidor entre 
em exercício após ter sido empossado é de 15 dias, 
conforme §1º do artigo 15 do Estatuto dos Servidores 
Públicos Federais, e, caso isso não ocorra, ele será 
exonerado ex officio e o cargo restará vago novamen-
te, e por isso foi dito que tem o mesmo efeito prático 
de deixar o cargo vago. A diferença é que quando o 
agente é nomeado e não toma posse, o ato é tornado 
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sem efeito, então o cargo não chega a ficar ocupado. 
Quando ele é nomeado, toma posse, mas não entra 
em exercício, o cargo, teoricamente, foi ocupado, mas 
na prática não foi, porque o servidor não desempe-
nhou durante um dia sequer as atribuições do car-
go, e quando ele é exonerado de ofício, resta vago de 
novo, precisando passar por todo o ritual para que 
novamente possa ser ocupado. 

4. APROVAÇÃO E CLASSIFICAÇÃO: DIREITO À NO-
MEAÇÃO E MERA EXPECTATIVA DE DIREITO

Como dito alhures, é assaz diferente o candidato 
ser aprovado em concurso e ser somente classificado. 
Os efeitos jurídicos são distintos, e os direitos que são 
gerados pela aprovação e pela classificação também 
são bastante distintos.

No informativo nº 803, de 16 de outubro de 2015, 
o STF firmou entendimento que, no que toca aos can-
didatos que ficam dentro do número de vagas previstas 
em edital, ou seja, os candidatos aprovados, a Adminis-
tração poderia, dentro do prazo de validade do certame, 
escolher o momento em que se realizaria a nomeação, 
mas não poderia dispor sobre a própria nomeação. 
Essa última passaria a constituir um direito do con-
cursando aprovado, sendo um dever imposto ao Poder 
Público. Porém, não se poderia dizer o mesmo daque-
les aprovados fora do número de vagas (os candidatos 
classificados). Esses candidatos possuiriam mera ex-
pectativa de direito à nomeação, situação que, apenas 
excepcionalmente, se convolaria em direito subjetivo.

No mesmo informativo, o STF destacou, ainda, que 
incumbiria à Administração, no âmbito de seu Poder 
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Discricionário, avaliar a conveniência e oportunidade 
de novas convocações durante a validade do certame. 
Assim, o surgimento de novas vagas durante o prazo 
de validade de concurso não geraria, automaticamen-
te, um direito à nomeação dos candidatos aprovados 
fora das vagas do edital, nem mesmo que novo concur-
so fosse aberto durante a validade do primeiro. 

Continuando, o STF decidiu que a aprovação em 
concurso público só geraria direito subjetivo à no-
meação em três hipóteses: a) quando o candidato for 
aprovado dentro do número de vagas previstas no 
edital; b) quando houvesse preterição na nomeação, 
e a Administração não observa a ordem de classifica-
ção no concurso; e c) quando surgissem novas vagas 
durante a validade do concurso e, excepcionalmente, 
a Administração Pública, mesmo após reconhecer, de 
forma inequívoca e demonstrada casuisticamente, a 
necessidade do provimento das vagas durante a va-
lidade do concurso, deixasse o prazo escoar para no-
mear candidatos de concurso superveniente.

Tal posicionamento do STF diverge do que o STJ 
vinha decidindo, tendo em vista que o STJ entende 
que o surgimento de novas vagas durante o prazo de 
validade do concurso gera sim direito subjetivo à no-
meação do candidato que foi aprovado fora do núme-
ro de vagas que estavam previstas originalmente no 
edital do concurso. Diz a jurisprudência do STJ: 

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. CONCURSO 
PÚBLICO. CADASTRO DE RESERVA. EXPECTATI-
VA DE DIREITO À NOMEAÇÃO. PREENCHIMENTO 
DAS VAGAS POR SERVIDORES PÚBLICOS E POLI-
CIAIS MILITARES. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. 
RECURSO NÃO PROVIDO. 1. O candidato inscrito 

cadernos-iniciacao-v12final.indd   186 13/03/2017   23:38:43



187

O direito à nomeação do candidato aprovado em concurso público segundo a...

em cadastro de reserva possui mera expectativa à 
nomeação, apenas adquirindo esse direito caso haja 
a comprovação do surgimento de novas vagas du-
rante o prazo de validade do concurso público. 2. O 
mandado de segurança sob exame não foi instruído 
com acervo probatório apto a comprovar as alegadas 
contratações que implicariam a preterição por parte 
da Administração Pública de nomear a impetrante 
para o cargo para o qual fora aprovada em concurso 
público. 3. Agravo regimental não provido.

(STJ — AgRg no RMS: 38736 RJ 2012/0154361-0, 
Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julga-
mento: 07/05/2013, T2 — SEGUNDA TURMA, Data 
de Publicação: DJe 16/05/2013).

O STJ vai além nesse entendimento, afirmando 
que o candidato aprovado fora do número de vagas 
também terá direito à nomeação quando a Adminis-
tração Pública contratar pessoal de forma precária 
para o exercício das atividades que deveriam ser exer-
cidas pelos candidatos aprovados no concurso públi-
co. Assim entende o STJ:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. CANDI-
DATOS APROVADOS FORA DO NÚMERO DE VAGAS 
PREVISTAS NO EDITAL. CADASTRO DE RESERVA. 
CONTRATAÇÃOTEMPORÁRIA DOS IMPETRANTES. 
SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS DURANTE OPRA-
ZO DE VALIDADE DO CERTAME. EXPECTATIVA DE 
DIREITO QUE SE CONVOLAEM DIREITO LÍQUIDO 
E CERTO. 2. O Superior Tribunal de Justiça adota 
o entendimento de que os candidatos aprovados em 
posição classificatória compatível com as vagas pre-
vistas em edital possuem direito subjetivo à nome-
ação e posse dentro do período de validade do con-
curso, o que não se constata in casu. Precedentes do 
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STJ. 3. Já em relação aos candidatos aprovados fora 
do número de vagas estabelecido originariamente no 
edital, os quais integram o cadastro de reserva, o 
STJ entende não possuírem direito líquido e certo 
à nomeação, mas mera expectativa de direito para 
o cargo a que concorreram. Precedentes do STJ. 4. 
Entretanto, a mera expectativa se convola em direito 
líquido e certo a partir do momento em que, dentro 
do prazo de validade do concurso, há contratação de 
pessoal, de forma precária, para o preenchimento 
de vagas existentes, em flagrante preterição àqueles 
que, aprovados em certame ainda válido, estariam 
aptos a ocupar o mesmo cargo ou função. Preceden-
tes do STJ. 5. Se, durante o prazo de validade do 
concurso público, são abertas novas vagas, preen-
chidas por contratação temporária, é obrigatória a 
nomeação dos candidatos aprovados. 

(STJ — EDcl no RMS: 34138 MT 2011/0062996-
4, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de 
Julgamento: 18/10/2011, T2 — SEGUNDA TURMA, 
Data de Publicação: DJe 25/10/2011).

Assim, nota-se que há clara divergência jurispru-
dencial acerca do tema. Entretanto, como a decisão do 
STF é mais nova, é possível que o STJ siga o mesmo 
entendimento do STF, onde o candidato que foi apro-
vado fora do número de vagas previsto no edital e que 
fica no cadastro de reserva, não tem direito líquido e 
certo à nomeação, tendo mera expectativa de direito. 

Com a devida vênia, o entendimento do STJ apa-
renta mais correto e mais coerente. Veja que quando 
a Administração Pública realiza o concurso, no edital 
são publicadas as vagas que estão disponíveis naque-
le momento. Porém, é muito comum que dentro do 
prazo de validade do concurso surjam novas vagas, 
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seja por meio de vacância ou até pelos pela criação de 
novos cargos. 

Assim, caso essas vagas que surgiram dentro do 
prazo de validade do concurso já estivessem disponí-
veis para a Administração no momento em que o edi-
tal foi publicado, é certo que elas estariam abarcadas 
no concurso. E mais, o sentido de existir cadastro de 
reserva é justamente prover as vagas que não esta-
vam previstas no edital e que surgem durante o prazo 
de validade. Assim, não há razão para que a Admi-
nistração não proceda ao provimento dos cargos que 
estão vagos com os candidatos que estão no cadastro 
de reserva, a não ser que haja justificativa plausível 
para o não provimento, como nos casos em que os 
recursos públicos estão escassos ou no caso de já ter 
sido ultrapassado o limite prudencial de gasto de pes-
soal previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei 
Complementar nº 101/2000). 

Desse modo, a decisão do STF foi extremamente 
infeliz e equivocada, pois não faz sentido a adminis-
tração não convocar o candidato que está no cadastro 
de reserva do concurso quando há o surgimento de 
novas vagas.

Com a expansão dos serviços públicos, a demanda 
por servidores públicos é cada vez maior, e o cadastro 
de reserva é exatamente o instrumento que permite 
que a administração preencha essas novas vagas que 
surgiram dentro do prazo de realidade do concurso.

Além disso, é muito mais simples, fácil e me-
nos custoso que a administração pública nomeie os 
candidatos que estão no cadastro de reserva do que 
proceda com a realização de um novo concurso, que 
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demanda um tempo enorme, da contratação de em-
presa, depois a realização das provas, depois aguar-
dar o resultado, os recursos, a homologação, para, 
por fim, poder nomear os candidatos aprovados.

Nessa senda, o que resta é aguardar um overru-
ling jurisprudencial para que o STF possa superar 
esse entendimento equivocado, passando a compre-
ender que, com exceção de casos excepcionais e devi-
damente justificados, a administração pública tem o 
dever de nomear os candidatos que estão no cadastro 
de reserva quando há o surgimento de novas vagas 
durante o prazo de validade do concurso.

5. DIREITO SUBJETIVO À NOMEAÇÃO DO CANDI-
DATO APROVADO DENTRO DO NÚMERO DE VAGAS 

Diferentemente do candidato que foi aprovado fora 
do número de vagas, ficando no cadastro de reserva, 
que não tem direito à nomeação, aquele que foi apro-
vado dentro do número de vagas previsto no edital do 
concurso tem sim direito líquido e certo à nomeação. 
Nada mais justo e lógico.

José Afonso da Silva (2012, p. 681-682) lembra 
que a exigência de prévia aprovação em concurso pú-
blico implica a classificação dos candidatos e sua no-
meação se dará na ordem dessa classificação, e não 
basta estar aprovado em concurso para ter direito à 
investidura no cargo, é necessário que o candidato es-
teja classificado na posição correspondente às vagas 
que foram ofertadas no certame.

Marçal Justen Filho (2014, p. 932) assevera que, 
tradicionalmente, entendia-se que mesmo aquele can-
didato aprovado dentro do número de vagas não ti-
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nha direito à nomeação, entendimento esse que já 
resta superado, tendo em vista que viola o princípio 
da eficiência o Estado realizar concurso público, o que 
demanda dispêndio de recursos, e não convocar os 
candidatos. Se o Estado promoveu o concurso e ho-
mologou o resultado, pode apenas deixar de nomear 
mediante motivação mais que satisfatória, e ela não 
pode restringir-se a dizer que a nomeação dos candi-
datos é um ato discricionário. 

Nesse ponto, Fabrício Motta (2011, p.09), em per-
feita análise do caso aduz que

O concurso materializa-se em uma sequência de atos 
interligados destinados a identificar os mais aptos 
para ocupar os cargos efetivos e empregos públicos. 
Ao iniciar um procedimento seletivo, a Administra-
ção exterioriza a necessidade de prover os cargos ou 
empregos. Há, mais que isso, uma clara manifesta-
ção da intenção de se preencher as posições perma-
nentes em disputa. Como o concurso não pode ser 
somente mais uma viam para o aumento de receitas 
públicas, é um contrassenso imaginar-se um certa-
me concluído sem que os aprovados sem, ao final, 
nomeados ou contratados.

A jurisprudência do STF e STJ já assentou enten-
dimento nesse mesmo sentido:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO 
GERAL. CONCURSO PÚBLICO. PREVISÃO DE 
VAGAS EM EDITAL. DIREITO À NOMEAÇÃO DOS 
CANDIDATOS APROVADOS. I. DIREITO À NOME-
AÇÃO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NÚ-
MERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. Dentro 
do prazo de validade do concurso, a Administração 
poderá escolher o momento no qual se realizará a 
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nomeação, mas não poderá dispor sobre a própria 
nomeação, a qual, de acordo com o edital, passa a 
constituir um direito do concursando aprovado e, 
dessa forma, um dever imposto ao poder público. 
Uma vez publicado o edital do concurso com nú-
mero específico de vagas, o ato da Administração 
que declara os candidatos aprovados no certame 
cria um dever de nomeação para a própria Admi-
nistração e, portanto, um direito à nomeação ti-
tularizado pelo candidato aprovado dentro desse 
número de vagas.

(STF. RE 598.099/MS, Pleno, Rel. Min. Gilmar 
Mendes, j. 10.08.2011, dje 03.10.2011).

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINÁRIO 
EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO 
PÚBLICO. MAGISTÉRIO. APROVAÇÃO EM PRI-
MEIRO LUGAR. DIREITO ÀNOMEAÇÃO. 1. Há 
direito subjetivo à nomeação do candidato apro-
vado em primeiro lugar no concurso público se 
havia previsão de vaga, entre as 5.896ofertadas, 
no cargo e localidade para a qual se inscreveu, 
nada importando que tenha sido divulgado ape-
nas o quantitativo total das vagas existentes. 2. 
Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no RMS 26202 RS 2008/0017656-
3. Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, Data de Julgamento: 10/04/2012, T6 - 
SEXTA TURMA).

Assim, apesar de em algum momento já ter havido 
posicionamento em contrário, hoje é mais que pacífi-
co o entendimento de que o candidato que é aprova-
do dentro do número de vagas ofertadas no concurso 
tem sim direito líquido e certo à nomeação, não po-
dendo a Administração Pública deixar de nomeá-lo.

cadernos-iniciacao-v12final.indd   192 13/03/2017   23:38:43



193

O direito à nomeação do candidato aprovado em concurso público segundo a...

6. CONCLUSÃO

Desse modo, conforme entendimento jurispru-
dencial do STJ, o candidato que é classificado fora 
do número de vagas mas que durante o prazo de 
validade do concurso há o surgimento de novas va-
gas, existe para ele o direito subjetivo à nomeação, 
enquanto para o STF, tal candidato continua tendo 
mera expectativa de direito, com três exceções, a sa-
ber: a) quando o candidato for aprovado dentro do 
número de vagas previstas no edital; b) quando hou-
vesse preterição na nomeação, e a Administração não 
observa a ordem de classificação no concurso; e c) 
quando surgissem novas vagas durante a validade do 
concurso e, excepcionalmente, a Administração Pú-
blica, mesmo após reconhecer, de forma inequívoca e 
demonstrada casuisticamente, a necessidade do pro-
vimento das vagas durante a validade do concurso, 
deixasse o prazo escoar para nomear candidatos de 
concurso superveniente.

Com a devida vênia, a decisão do STF foi assaz 
infeliz e certamente irá prejudicar muitos candidatos 
que se encontram nessa situação e que aguardava o 
surgimento de uma nova vaga para poder ser nomea-
do. Para a administração pública, que vem passando 
por graves dificuldades financeiras, foi a decisão per-
feita, que forneceu o embasamento jurídico perfeito 
para que não nomeie os candidatos que estão no ca-
dastro de reserva.
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de locomoção: uma análise da 

situação dos refugiados na Europa

Resumo: Artigo destinado à análise da pos-
sibilidade de relativização da soberania de 
um Estado para a proteção do direito funda-
mental à locomoção dos refugiados na Eu-
ropa durante o ano de 2015. A partir disso, 
surge a necessidade de conceituar a sobera-
nia, desde o seu aspecto histórico, jurídico e 
político até o seu aspecto atual, analisando 
a possibilidade de relativização da soberania 
de um Estado. Além disso, considera-se o 
direito fundamental à locomoção no seu âm-
bito nacional e internacional, relacionando 
esse direito à situação dos refugiados na Eu-
ropa. Essa situação dos refugiados engloba 
a análise de alguns países de origem dessas 
pessoas, a atuação dos Estados europeus e os 
devidos direitos humanos que são garantidos 
a esses indivíduos. Enfim, chega-se a refle-
xão da possibilidade de limitação da sobe-
rania de um Estado para garantir o direito à 
locomoção dos refugiados na Europa. 

Palavras-chave: Soberania política e jurí-
dica. Refugiados. Europa. Direito interna-
cional. Direito à locomoção. Direitos huma-
nos. Limitação à soberania.
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e soberania como elemento do estado; 2.2. 
Soberania jurídica e soberania política; 2.3. 
Relativização da soberania — 3. Direito 
fundamental à locomoção e a situação dos 
refugiados na Europa: 3.1. Antecedentes re-
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— 4. A possibilidade de limitação da sobe-
rania de um estado para garantir o direito à 
locomoção dos refugiados — 5. Conclusão 
— 6. Referências.

1. INTRODUÇÃO

Durante o ano de 2015, a população mundial vi-
venciou um enorme fluxo de refugiados para países 
localizados na Europa. Os diversos meios de comu-
nicação noticiaram as condições desses refugiados, 
desde travessias em precárias condições para conse-
guir chegar aos países do continente europeu até sua 
situação em acampamentos provisórios, revelando 
assim a flagrante violação de diversos direitos huma-
nos. Ademais, noticiaram também a atuação de diver-
sos países europeus.

Alguns desses países demonstraram um efetivo 
engajamento social, enquanto outros adotaram pos-
turas contrárias ao acolhimento desses refugiados. 
Além disso, violaram direitos básicos e fundamentais 
de qualquer ser humano. 

A partir da atuação desses países conservadores, o 
presente artigo visa analisar a possibilidade de limita-
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ção da soberania de um Estado para garantir o direito 
fundamental à locomoção dos refugiados na Europa. 

Para tanto, há que se questionar se o Estado pode 
alegar a soberania de forma absoluta e ilimitada, po-
dendo causar violações aos direitos humanos, princi-
palmente ao direito à locomoção, ou se esse conceito de 
soberania não é mais coerente com a realidade atual.

Nesse sentido, é importante identificar o conceito 
de soberania política e a sua distinção em relação à 
soberania jurídica, os aspectos históricos relevantes 
para o surgimento da concepção de soberania e a pos-
sibilidade da sua relativização. É necessário também 
avaliar a proteção dos direitos humanos para os re-
fugiados, verificando a aplicabilidade do direito fun-
damental à locomoção no âmbito nacional e interna-
cional. Por fim, ressalte-se a imprescindibilidade de 
verificar se realmente é possível limitar a soberania 
de um Estado para garantir o direito fundamental à 
locomoção dos refugiados.

Por ser uma questão atual, envolvendo conceitos 
arraigados no direito internacional em contraposição 
aos direitos humanos, esse tema é de fundamental 
relevância jurídica e social.

Juridicamente é importante, pois o Direito tem 
que refletir a situação fática da coletividade. O Direito 
não é imutável, ele deve ser transformado a partir do 
momento que os ideais de uma sociedade são altera-
dos. Por isso, é necessário identificar se o conceito de 
soberania amplamente utilizado desde o século XVI 
ainda está em consonância com os anseios sociais 
atuais. Do ponto de vista social, a relevância para a 
discussão entre uma nova visão de direito internacio-

cadernos-iniciacao-v12final.indd   201 13/03/2017   23:38:44



202

Larissa Nobre de Santana Santos

nal e uma visão tradicionalista é a efetiva proteção 
aos direitos humanos para todos os indivíduos, in-
clusive para os refugiados. Deve-se questionar se o 
foco central do direito internacional continua a ser o 
Estado ou passa a ser o indivíduo. 

Por fim, a pretensão desse artigo é demonstrar a 
existência de obrigações para todos os Estados quan-
to à proteção dos direitos humanos e a tentativa de 
solução dos problemas que envolvem os refugiados. A 
partir da globalização, todos os países estão interco-
nectados e interdependentes. Por isso, questões glo-
bais de grande proporção demandam a adoção de me-
didas cooperativas, visto que esses problemas afetam 
toda a coletividade.

2. A SOBERANIA E A POSSIBILIDADE DE LIMITAÇÃO

A concepção tradicional de soberania envolve a ca-
pacidade de um Estado atuar com autoridade dentro 
do seu limite territorial sem nenhum tipo de limitação. 
Por isso, a soberania seria absoluta. Com a mudan-
ça do direito internacional, essa noção clássica de so-
berania passou a ser questionada, visto que existem 
situações fáticas que provocam a relativização dessa 
soberania para garantir direitos fundamentais. 

2.1. Conceito clássico de soberania, aspectos histó-
ricos e soberania como elemento do estado

a noção de soberania surgiu com a consolidação 
do Estado Moderno. Isto ocorreu pela insatisfação da 
sociedade, principalmente dos senhores feudais, com 
o sistema que estava vigorando naquele período, ou 
seja, o Estado Medieval. Os senhores feudais não ad-
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mitiam mais as imposições dos monarcas, como os 
altos índices tributários.1

Em consequência disso, era necessário um úni-
co poder que sobressaísse em relação a todos sobre 
um determinado território, surgindo assim a ideia de 
poder soberano. O principal marco histórico que cor-
robora essa nova forma de pensar da sociedade é o 
Tratado de Westfália, assinado em 1648. A partir des-
se tratado, a guerra dos trinta anos foi extinta e os 
signatários do mesmo reconheceram a soberania dos 
outros Estados, já que cada signatário respeitou os 
limites territoriais dos outros Estados.2 

A ideia de soberania não foi discutida antes do 
Estado Moderno, pois, durante a Antiguidade, não 
existia divergência entre o poder estatal e os poderes 
privados. Como o Estado somente atuava em ques-
tões mínimas, como, por exemplo, garantindo a segu-
rança da coletividade, este não restringia os poderes 
privados, consequentemente, não havia necessidade 
de hierarquizar os poderes.3

O conceito de soberania foi proposto pela primei-
ra vez por Jean Bodin no século XVI, em seu livro “Les 
Six Livres de La République”. Ele trouxe o seguinte 
conceito: “a soberania é o poder absoluto e perpétuo 
de uma República”, sendo que a palavra República 
significa Estado para a sociedade contemporânea.4

1	 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed. São Paulo: Glo-
bo, 2005, p. 50-51.

2	 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 
31. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 78.

3	 Ibidem, p. 82.
4	 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 

31. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 84.
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Por ser absoluto, Jean Bodin quis dizer que o Es-
tado não sofre qualquer tipo de limitação humana, 
sofrendo apenas uma limitação divina, ou seja, o so-
berano tem que se sujeitar a vontade de Deus. E a so-
berania é perpétua porque ela não tem uma duração 
certa. Para que o governante tenha poder soberano, 
ele tem que receber esse poder absoluto sem nenhum 
tipo de duração específica. Ser perpétuo significa 
“eternizar” esse poder. Por conta disso, as únicas 
formas de governo capazes de manter a perpetuação 
são: a monarquia hereditária, os governos populares 
e os Estados aristocráticos.5 

 Apesar de não citar diretamente a ideia de ina-
lienabilidade como uma característica da soberania, 
indiretamente Bodin trouxe essa característica para 
o seu conceito, visto que ele afirma que o soberano 
pode conceder uma atividade, um poder específico 
para outra pessoa, porém esse soberano, ainda as-
sim, possui mais poder que o outro. Por isso, pode-se 
afirmar que Bodin já sustentava a ideia de não ser 
possível ceder todo o poder soberano a um sujeito es-
pecífico, pois a soberania é inalienável. Então o sobe-
rano é hierarquicamente superior a qualquer membro 
do Estado e ele tem a capacidade de aderir ou não ao 
direito internacional.6

Além disso, outros autores trazem outras ca-
racterísticas para a soberania, considerando-a una, 
já que não é possível ter dois poderes soberanos em 
um mesmo território, indivisível, pois a soberania é 

5	 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed. São Paulo: Glo-
bo, 2005, p.53. 

6	 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., 2013, p. 84.
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aplicada a todos os fatos ocorridos no Estado, sendo 
impossível a divisão da soberania e imprescritível, já 
que o soberano não detém um prazo especifico para 
exercer o seu poder.7

Com o surgimento do Estado Moderno, muitos 
teóricos começaram a questionar quais seriam os 
elementos formadores desse Estado. Alguns afirmam 
que os únicos elementos são: território e povo. Outros 
dizem que existem três elementos: território, povo e 
soberania. Ainda há doutrinadores que afirmam que 
o Estado possui quatro elementos: território, povo, 
soberania e finalidade.8

Em relação à soberania, há uma divergência dou-
trinária quanto ao seu enquadramento como um ele-
mento ou não do Estado. Para Santi Romano, a “potes-
tade” ou soberania é um elemento essencial do Estado, 
pois desde o momento de formação do Estado, a sobe-
rania e o ordenamento jurídico estão presentes.9

Não sendo um elemento do Estado, a soberania 
seria uma qualidade, um adjetivo do Estado e não um 
pressuposto de existência. Isso acontece porque no 
seu aspecto externo, a soberania seria uma demons-
tração de independência do Estado e essa soberania 
é necessária para que esse Estado seja reconhecido 
perante a sociedade internacional.10 

7	 BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. As tendências 
do Direito Público. São Paulo: Saraiva, 2000, p.100.

8	 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 
31. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.

9	 ROMANO, Santi. O ordenamento jurídico; tradução de Arno Dal Ri 
Júnior. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2008, p. 117.

10	BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Público 
e Direito Comunitário. São Paulo: Atlas, 2011, p. 135.
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Existem Estados que não possuem soberania, 
como o Estado da Bahia ou do Paraná. Eles possuem 
um território bem delimitado, possuem uma popula-
ção especifica e essa população é governada por um 
poder superior. O Estado da Bahia não deixa de ser 
um Estado, mas não é soberano, pois ele está subor-
dinado a uma autoridade maior (o Estado brasileiro).11 

A soberania não é um elemento, não é um pres-
suposto de existência de um Estado, mas uma quali-
dade deste. Por exemplo, o Estado Medieval é um Es-
tado, porém não possui a qualidade de ser soberano. 
Segundo Georg Jellinek, “La Edad Media, por el con-
trario, no conoció ni el concepto de la independencia y 
sustantividaddel Estado, ni la existencia separada del 
derecho publico.”12

2.2. Soberania jurídica e política

como a soberania surgiu em um momento em que 
era necessária a unificação, a centralização do poder 
para trazer uma maior organização, a qual era pra-
ticamente inexistente durante a Idade Média, inde-
pendentemente da caracterização da soberania como 
elemento ou não do Estado, como soberania jurídica, 
política, social, todos esses “tipos” de soberania estão 
voltados à “concepção de poder”.13 

Pela ideia de soberania política, o soberano não 
precisava ser justo, legítimo, correto em suas deci-

11	REZEK, Francisco. Direito Internacional Público, Curso Elementar. 
13. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 259.

12	JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. 2. ed. México: Fondo 
de Cultura Económica, 2002, p. 267.

13	DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 
31. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 86.
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sões. Ele possuía o poder absoluto, supremo perante 
toda a sociedade e, por ser absoluto, não tinha ne-
nhum tipo de limitação. Esse tipo de comportamento 
gerou um enorme conflito entre os Estados, pois to-
dos afirmavam que eram soberanos, absolutos e que 
não tinham que aceitar a imposição do outro. Inter-
nacionalmente, portanto, não existia uma cooperação 
entre os Estados.14 

A partir dessa ideia de soberania política fica evi-
dente que o conceito de soberania trazido por Jean Bo-
din é um conceito eminentemente político. É importan-
te destacar que, apesar desse conceito trazer muitos 
conflitos internacionais, por conta da falta de coopera-
ção entre os Estados, este conceito não pode ser consi-
derado inválido, pois foi criado em um momento histó-
rico em que era justificável a ideia de poder absoluto, 
já que a sociedade estava vivendo uma insegurança 
política e jurídica durante a Idade Média. Por isso, é 
um conceito de fundamental importância, apesar de 
estar em oposição ao tema de pesquisa proposto.

Já a soberania jurídica significa o poder de de-
cidir em última instância sobre as normas jurídicas, 
sobre a “eficácia do direito”. Portanto, um Estado é 
soberano a partir do momento que ele decide quais 
são as normas, as regras que serão aplicadas para o 
seu próprio Estado. Por essa ideia de soberania, não 
há um Estado que seja melhor que outro, já que todos 
têm soberania jurídica para criar as suas próprias leis 
e decidir os casos ocorridos no seu território.15 

14	DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 
31. ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 86.

15	 Ibidem, loc. cit.
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Essa face da soberania faz com que possa existir 
o julgamento de antijuridicidade perante um ato de 
determinado Estado, mesmo que ele seja considerado 
economicamente mais forte, por exemplo. Um Esta-
do pode se opor ao julgamento de outro Estado por 
considerá-lo antijurídico, ilícito.16 

2.3. Relativização da soberania

Quando há uma insatisfação social em relação ao 
sistema que está sendo adotado em um determinado 
período e, com base nisso, a sociedade substitui um 
modo de ser por outro que atenda melhor as suas ne-
cessidades, entende-se que houve uma crise. Durante 
toda a História, há diversos momentos em que ocorre-
ram crises, como no feudalismo e no mercantilismo.17 

Atualmente, pode-se considerar que há uma crise 
do Estado decorrente do fenômeno da globalização, 
visto que, através dos diversos meios de comunicação 
e de tecnologia, principalmente a internet, os países 
estão cada vez mais interligados e interconectados.18 

Com o surgimento de diversos problemas glo-
bais, os quais afetam toda a população do planeta, o 
princípio da soberania vem sendo relativizado. Mui-
tos países assinam tratados que versam sobre ques-
tões mundiais, como poluição, alimentação, energia, 
garantindo a cooperação entre os Estados. Há uma 
“interdependência” entre os Estados, os quais não po-

16	 Ibidem, loc. cit.
17	BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. As tendências 

do Direito Público. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 98.
18	 Ibidem, loc. cit.
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dem mais invocar de maneira discricionária e arbitrá-
ria a ideia de limite territorial.19 

O conceito tradicional de soberania como um poder 
absoluto ou ilimitado deve ser utilizado nos dias atu-
ais de forma mitigada. Esse conceito não condiz com 
a realidade se ele for utilizado como um poder que não 
possa ser restringido em nenhuma situação, mesmo 
que envolva problemas internacionais. Ao mesmo tem-
po, o conceito está em coerência com a situação atual 
mundial se ele for utilizado como a ideia de soberania 
jurídica. Internamente, o Estado ainda é soberano, pois 
não há nenhum outro poder que seja superior a ele.20 

3. DIREITO FUNDAMENTAL À LOCOMOÇÃO E A SI-
TUAÇÃO DOS REFUGIADOS NA EUROPA 

No ano de 2015 a população mundial foi surpre-
endida pela crise de refugiados na Europa. Muitos 
deles saíram dos seus Estados de origem porque so-
friam constantes violações aos direitos humanos e, 
por isso, buscavam uma melhor qualidade de vida 
nos países europeus, os quais são considerados paí-
ses de “primeiro mundo”. 

Segundo o chefe da Agência responsável pelos re-
fugiados da ONU (ACNUR), as pessoas vivenciaram “o 
maior fluxo de refugiados para a Europa” durante o 
ano de 2015. Por ser um problema com tamanha ex-
tensão, a solução dada a essa crise deve envolver di-
versos países, os quais precisam contribuir, cooperar 
para que os refugiados tenham as garantias de vida 
que lhes são devidas.21 

19	 Ibidem, p. 99.
20	 Ibidem, loc. cit.
21	CHEFE do ACNUR pede estratégia comum para resolver crise 

de refugiados na Europa. ACNUR, 04 set. 2015. Disponível em: 
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O principal caso que chamou a atenção de toda 
a sociedade sobre esse problema foi o de um menino 
de 3 anos de idade, chamado Aylan, que não resistiu 
a violenta travessia pelo Mar Mediterrâneo e acabou 
morrendo. 

Sua foto foi divulgada através dos meios de co-
municação e comoveu muitas pessoas, já que encon-
trar o corpo desse pequeno garoto sírio em uma praia 
turca representa o sofrimento vivenciado por todos 
os refugiados para alcançar melhores qualidades de 
vida, como ter uma moradia, água, comida e a pos-
sibilidade de dar aos seus filhos a chance de viverem 
em um local mais seguro. Infelizmente, muitos refu-
giados não conseguem atingir os seus objetivos, pois 
acabam morrendo durante a perigosa travessia.22

Além do risco de morte enfrentado durante a pas-
sagem de um país para outro, os refugiados que con-
seguem efetivamente chegar a Europa sofrem outros 
tipos de transtornos, quais sejam a dificuldade de 
abrigar-se no país de sua entrada. Há uma Conven-
ção de Dublin que regulamenta a questão do asilo na 
União Européia. Nela, está prevista a seguinte regra: 
o primeiro país europeu que o refugiado chegar tem o 
dever de conceder asilo.23 

Na prática, essa regra não é viável e não está sendo 
efetivamente aplicada por alguns países europeus por 

<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/chefe-
-do-acnur-pede-estrategia-comum-para-resolver-crise-de-refugia-
dos-na-europa/>. Acesso em: 13 nov. 2015. 

22	 Ibidem.
23	Por que alguns imigrantes conseguem refúgio na Europa e outros 

não? BBC BRASIL, 10 de set. 2015. Acesso em: 04 nov. 2015. Dis-
ponível em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/ 
150910_imigrantes_recusa_tg>. Acesso em: 13 nov. 2015. 
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diversas causas. Primeiro por uma questão de frontei-
ra. Muitos refugiados chegam a um território europeu 
por esse país estar mais próximo do seu local de ori-
gem. Isso não garante que o refugiado queira viver no 
primeiro local que ele ingressou e muito menos que 
esse país será receptivo a sua chegada. É obvio que as 
pessoas preferem ficar nos locais que elas são bem-
-vindas. Por isso, a Alemanha, Suécia e Áustria têm 
sido os países mais procurados pelos refugiados.24 

A segunda causa é a questão familiar. Muitas vezes 
um refugiado consegue asilo em um determinado país 
e espera que o seu familiar também fique no mesmo 
Estado que ele se encontra. É muito mais fácil reestru-
turar a vida em um território novo quando o indivíduo 
tem o apoio familiar, por isso, não seria razoável sepa-
rar essas pessoas simplesmente porque elas ingressa-
ram primeiro em um Estado europeu diferente.25 

A terceira causa é a impossibilidade de um país 
abrigar a enorme massa populacional que pede refúgio. 
Por essa regra, todos os refugiados teriam que pedir 
asilo no primeiro território que eles chegassem, o que 
causaria uma sobrecarga populacional nos países mais 
próximos dos Estados de origem dos refugiados. É o 
que tem acontecido com a Hungria, a Itália e a Grécia.26

24	PERGUNTAS e respostas: crise imigratória na Europa, Carta Ca-
pital, 11 de set. 2015. Disponível em: <http://www.cartacapital.
com.br/internacional/perguntas-e-respostas-crise-imigratoria-
-na-europa-9337.html> Acesso em: 13 nov. 2015. 

25	Por que alguns imigrantes conseguem refúgio na Europa e outros 
não? BBC BRASIL, 10 de set. 2015. Disponível em: <http://www.
bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/ 150910_imigrantes_re-
cusa_tg>. Acesso em: 04 nov. 2015.

26	PETER, Laurence. O que há por trás da crise de imigrantes na 
Europa, G1, 29 ago. 2015. Disponível em: <http://g1.globo.com/
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Apesar de alguns países estarem descumprindo 
a regra prevista na Convenção de Dublin, outros afir-
maram que seguiram rigorosamente o que foi estabe-
lecido, como a Hungria. Declarou que o bloqueio feito 
nas estações de trem que levariam os refugiados a 
Alemanha aconteceu porque a Hungria estava cum-
prindo com a regra da Convenção.27 

Na realidade, de forma totalmente irresponsável 
e desumana, o primeiro-ministro húngaro tentou en-
contrar uma justificativa para a sua ação deplorável 
em relação aos refugiados. Manter essas pessoas em 
acampamentos e tratá-las de forma repugnante não 
pode acontecer só porque o país está “cumprindo uma 
regra da Convenção”. Os direitos humanos têm sido 
constantemente violados dentro desses acampamen-
tos e também fora deles, já que o primeiro-ministro 
húngaro impediu a locomoção desses refugiados para 
outros Estados pelos trens localizados na Hungria.28 

Em relação ao direito de locomoção no âmbito 
internacional há um princípio basilar para os refu-
giados, que é o princípio de “non refoulement” (não 
devolução). Está definido no art. 33 da Convenção de 
1951. Por esse princípio um Estado não pode proi-
bir a entrada de uma pessoa que busca asilo em seu 

mundo/noticia/2015/08/o-que-ha-por-tras-da-crise-de-imigran-
tes-na-europa.html>. Acesso em: 05 nov. 2015.

27	PERGUNTAS e respostas: crise imigratória na Europa, Carta Ca-
pital, 11 de set. 2015. Disponível em: <http://www.cartacapital.
com.br/internacional/perguntas-e-respostas-crise-imigratoria-
-na-europa-9337.html> Acesso em: 05 nov. 2015.

28	ÁUSTRIA compara tratamento de refugiados na Hungria ao na-
zismo, G1, 12 de set. 2015. Disponível em:<http://g1.globo.com/
mundo/noticia/2015/09/austria-compara-tratamento-de-refugia-
dos-na-hungria-ao-nazismo.html>. Acesso em: 07 nov. 2015.
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território e também não pode forçar o sujeito a voltar 
para o seu Estado de origem.29 

Apesar de ser considerado uma norma de “jus 
cogens”, esse princípio sofre restrições nos casos em 
que há uma proteção a segurança pública do país 
almejado pelos refugiados ou para “salvaguarda da 
população, como no caso de uma massa de pessoas” 
buscarem asilo. Esse país não é obrigado a aceitar a 
“massa de pessoas”, mas ele deve, no mínimo, dar a 
oportunidade delas irem a outro país que as recebam 
bem ou conceder-lhes um asilo provisório. Portanto, o 
Estado deve garantir o direito à locomoção.30 

No âmbito nacional, o direito fundamental à li-
berdade de locomoção está presente no inciso XV, art. 
5º da Constituição da República Federativa do Bra-
sil. Nesse sentido, a Constituição Brasileira prescreve 
que o direito à liberdade de locomoção engloba tanto o 
direito de circular dentro do Estado nacional, o direito 
de manter domicilio, o direito de sair e o de entrar no 
território nacional. Em outros instrumentos, como no 
Estatuto dos Refugiados em seu art. 26, esses direitos 
são independentes.31 

“A liberdade de locomoção é uma liberdade em 
sentido negativo”. Isso significa que uma pessoa tem 
autonomia para escolher qual ação ela irá tomar e 

29	MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional 
Público. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1099.

30	MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional 
Público. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1098.

31	STEINMETZ, Wilson. Direito à liberdade de locomoção: um escorço 
de interpretação constitucional. In: GARCIA, Maria (Coord.). Revis-
ta de Direito Constitucional e Internacional (RDCI) (ano 21, v. 83, 
abril-junho/2013). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 165.
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essa ação de permanecer, entrar ou sair do território 
nacional não deve ser obstaculizada,em princípio, 
visto que a Constituição não as proíbe.32 

Significando “liberdade negativa em sentido estri-
to”, a liberdade de locomoção representa um dever de 
abstenção dos particulares e, principalmente, do Esta-
do. Este não deve impedir a escolha alheia. Não pode 
exercer medidas coercitivas que proíbam a decisão dos 
titulares do direito de locomoção (brasileiros natos ou 
naturalizados e estrangeiros residentes ou não).33 

Essa liberdade é limitada pela expressão “em tem-
po de paz” presente no inciso XV do art. 5º da Cons-
tituição Brasileira de 1988. Isso significa que, como 
qualquer direito, a liberdade de locomoção não é ab-
soluta. O seu exercício pode ser limitado a partir do 
momento que o Brasil esteja enfrentando o estado de 
sitio ou tempo de guerra, por exemplo. Essa limitação 
é razoável, pois garante a segurança das pessoas que 
se encontram no território brasileiro.34 

Além disso, essa liberdade também é limitada por 
se tratar de uma norma-princípio, segundo Robert 
Alexy35. Ou seja, a liberdade de locomoção deve ser 
garantida “na maior medida possível dentro das pos-
sibilidades jurídicas e fáticas existentes”. Se houver 
alguma norma jurídica ou algum acontecimento fá-

32	 Ibidem, loc.cit.
33	 Ibidem, p. 167-170.
34	 Ibidem, p. 167.
35	ALEXY, Robert apud STEINMETZ, Wilson. Direito à liberdade de 

locomoção: um escorço de interpretação constitucional. In: GAR-
CIA, Maria (Coord.). Revista de Direito Constitucional e Internacio-
nal (RDCI), ano 21, v. 83, abr./jun. 2013. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013, p. 166.
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tico, como a ocorrência de uma guerra, o exercício a 
liberdade de locomoção pode sofrer certa restrição. 36 

Por ser uma norma-princípio, deve-se utilizar o 
princípio da proporcionalidade, o qual indica uma ideia 
de ponderação. Verificar no caso concreto se a limita-
ção à liberdade de locomoção é essencial para a pro-
teção de outros direitos fundamentais. Cada situação 
tem que ser analisada minuciosamente para que tenha 
a certeza de que a restrição à liberdade de locomoção 
foi necessária. Caso contrário, a liberdade de locomo-
ção é o direito fundamental que deve ser protegido.37 

3.1. Antecedentes relevantes para o surgimento da 
situação

Existem diversos motivos para a grande crise 
de refugiados no ano de 2015. O principal deles é a 
perseguição sofrida pelas pessoas em seus países de 
origem e o medo ocasionado por conflitos armados, 
existentes principalmente na Ásia e na África.38 

Muitos refugiados saem da Síria fugindo da Guer-
ra Civil que está ocorrendo nesse país desde 2011. 
Essa guerra civil decorre da insatisfação popular com o 

36	STEINMETZ, Wilson. Direito à liberdade de locomoção: um escorço 
de interpretação constitucional. In: GARCIA, Maria (Coord.). Revis-
ta de Direito Constitucional e Internacional (RDCI), ano 21, v. 83, 
abr./jun. 2013. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 166.

37	 Ibidem, p. 169.
38	BALBINO, Daniel Avelar Leda. Saiba quais são os conflitos que 

alimentam a crise de refugiados na Europa, São Paulo, Folha de 
São Paulo, 03 set. 2015. Disponível em:<http://www1.folha.uol. 
com.br/asmais/2015/09/1676793-saiba-quais-sao-os-conflitos-
-que-alimentam-a-crise-de-refugiados-na-europa.shtml>. Acesso 
em: 01 nov. 2015.
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regime implementado pelo ditador Bashar Al-Assad. O 
país vive em uma instabilidade política e uma enorme 
onda de violência, já que o controle do território está 
dividido entre pessoas que sejam fiéis a Assad e grupos 
que se rebelam contra o ditador, como o Exército Livre 
da Síria. Uma parte dos sírios fugiu para outras regi-
ões da Síria, outra parte foi para outros países e uma 
parcela menor desses refugiados busca asilo em países 
europeus economicamente privilegiados.39 

Outros refugiados estão deixando o Afeganistão, 
pois este Estado vivenciou diversos conflitos desde a 
década de 70. A dispersão do povo com nacionalidade 
afegã por conta do preconceito ou por perseguição po-
lítica, religiosa ou étnica ocorreu principalmente por 
causa dos seguintes períodos: invasão soviética (1978 
a 1979), guerra civil (1992 a 1996), regime fundamen-
talista do Taleban (1996 a 2001) e intervenção militar 
americana depois dos atentados terroristas no dia 11 
de setembro de 2001.40 

Atualmente, o grupo radical islâmico Taleban vem 
tentando dominar novamente o Afeganistão, aprovei-
tando-se da saída de grande parte das forças estran-
geiras ocorrida no final de 2014. Com medo desses 
ataques violentos e da possível instabilidade política, 
muitos refugiados afegãos têm buscado asilo em paí-
ses europeus.41 

39	 Ibidem.
40	BALBINO, Daniel Avelar Leda. Saiba quais são os conflitos que ali-

mentam a crise de refugiados na Europa, São Paulo, Folha de São 
Paulo, 03 set. 2015. Disponível em:<http://www1.folha.uol.com.
br/ asmais/2015/09/1676793-saiba-quais-sao-os-conflitos-que-
-alimentam-a-crise-de-refugiados-na-europa.shtml>. Acesso em: 
01 nov. 2015.

41	AGÊNCIAS de Notícia. Taleban ataca comboio da Otan em Cabul 
deixando 2 mortos e 26 feridos, Folha de São Paulo, 30 jun. 2015. 
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A Eritréia é outro país de origem dos refugiados. 
Esse país é governado por um ditador desde 1993. O 
principal motivo da saída dos eritreus do seu país é o 
aumento do recrutamento militar, o qual é obrigatório. 
Como o país vive em constante conflito, as pessoas não 
querem ser obrigadas a defender o território nacional, 
participando do Exército Militar e colocando em ris-
co as suas próprias vidas. Consequentemente, muitos 
eritreus procuram uma vida melhor na Europa.42 

É impossível analisar todas as situações dos países 
de origem dos refugiados, visto que esses refugiados 
saem de diversos Estados, como Nigéria e Somália. Po-
rém, é importante destacar a semelhança entre esses 
países. Em sua grande maioria há uma instabilidade 
política, grande nível de pobreza, muitos conflitos ar-
mados e uma constante violação de direitos humanos. 

3.2. Proteção dos direitos humanos para os refu-
giados

um dos principais instrumentos que protege os 
direitos humanos dos refugiados atualmente é o Es-
tatuto dos Refugiados, o qual foi criado na Convenção 
de 1951, mas, somente entrou em vigor em 1954.43 

A Convenção de 1951, em seu art. 1º, A, n. 2 con-
ceitua o refugiado como aquele que está fora do seu 
país de origem, pois teme ser perseguido por motivo 

Disponível em: <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/06/ 
1649579-carro-bomba-atinge-comboio-da-otan-no-afeganistao-e-
-fere-dezenas.shtml>. Acesso em: 07 nov. 2015.

42	 Ibidem.
43	MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional 

Público. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1097.
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de raça, religião, grupo social, nacionalidade ou opi-
nião pública.44

Esse conceito trazido na convenção de 1951 atual-
mente tem sido bastante criticado, pois ele foi feito com 
a finalidade de proteger vítimas da Segunda Guerra 
Mundial que estavam sendo perseguidas e não protege 
os casos mais recentes de refugiados, como os refu-
giados por causas ambientais. Aqueles que não eram 
enquadrados nesse conceito viviam em “uma zona de 
não-direito do sistema tradicional de proteção interna-
cional dos refugiados”. Ou seja, não recebiam a devida 
proteção pelo sistema internacional.45 

Para que qualquer tipo de indivíduo tenha a ga-
rantia dos seus direitos humanos, em vários locais do 
mundo tem-se adotado o conceito de refugiado trazi-
do pela OUA (Convenção da Organização da Unidade 
Africana de 1969), o qual define o refugiado como o 
indivíduo que tem que deixar o seu país de origem e 
buscar um abrigo em outro local por diversas causas, 
como, por exemplo, a ocorrência de eventos que per-
turbem seriamente a ordem pública.46 

Há ainda uma classificação diferente para as pes-
soas que não conseguiram passar por uma fronteira 
internacional porque foram impedidas pelos Esta-
dos. Elas são conhecidas como pessoas deslocadas. 

44	 Ibidem, p. 1094.
45	BREITWISSER, Liliane Graciele. Refugiados ambientais: breves 

notas sobre sua proteção jurídica internacional. In: PIOVESAN, 
Flávia; GARCIA, Maria. (Orgs). Doutrinas Essenciais Direitos Hu-
manos. Proteção Internacional dos Direitos Humanos. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2011, v. VI, p. 895.

46	MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional 
Público. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1094.
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Apesar de não serem classificadas como refugiados, 
porque na verdade essas pessoas não conseguiram o 
refúgio que elas almejavam, a mesma proteção que é 
dada aos refugiados também é garantida as pessoas 
deslocadas. “Elas têm o direito de pedir e receber as-
sistência humanitária”.47 

Através dessa classificação, pode-se entender 
que a atuação da Hungria criando barreiras para im-
pedir o fluxo de pessoas pelo seu país criou um enor-
me número de pessoas deslocadas. A maioria dessas 
pessoas não queria permanecer no território húngaro. 
Visavam alcançar os países que estavam “de portas 
abertas” para recebê-los, garantindo asilo, comida e 
condições básicas de vida. 

Em regra, todos os direitos e deveres que são ga-
rantidos aos estrangeiros também são garantidos aos 
refugiados. Além disso, a Convenção de 1951 prote-
gerá indiscriminadamente todos os refugiados. Por-
tanto, não há uma desigualdade quanto à proteção 
dessas pessoas, as quais possuem características 
próprias, como a escolha religiosa, o país de origem e 
o tipo de raça.48 

Os refugiados têm direito à liberdade religiosa, 
liberdade de associação, direito ao exercício de deter-
minadas profissões liberais, como ser comerciante, 
direito à vida, direito á propriedade, são beneficiados 
pela legislação trabalhista, previdenciária e de educa-
ção pública e também possuem o direito à locomoção. 
Porém, o direito à locomoção pode sofrer algumas res-

47	 Ibidem, p. 1095.
48	MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional 

Público. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1097.
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trições, as quais devem ser as mesmas impostas aos 
estrangeiros.49 

O direito de asilo é um direito almejado por todos 
os sujeitos que querem ser efetivamente refugiados, já 
que através da concessão de asilo por um Estado há 
uma possibilidade maior dos direitos humanos serem 
efetivamente garantidos. O asilo traz uma segurança 
para esses indivíduos. 

O direito de asilo tem como objetivo proteger o in-
divíduo. Inicialmente o asilo territorial era concedido 
apenas para aquelas pessoas que sofriam algum tipo 
de perseguição em seu país de origem. Porém, se o mo-
tivo da perseguição fosse a prática de crimes de direito 
comum ou a pratica de atos que violam os objetivos e 
princípios das Nações Unidas, esse direito não seria ga-
rantido. O direito ao asilo territorial está previsto no art. 
XIV da Declaração Universal dos Direitos do Homem.50

Discute-se se o asilo é um direito do Estado ou 
do indivíduo. A Constituição brasileira de 1988 esta-
belece, a partir de uma interpretação do art. 4º, que o 
asilo é um direito do Estado, já que este irá qualificar o 
sujeito como perseguido político ou não e este não tem 
a obrigação de conceder o asilo. Na Convenção Inte-
ramericana sobre asilo territorial (Caracas, 1954), em 
seu art. 1º, também há a afirmação de que o asilo é um 
direito do Estado, já que o Estado permitirá “dentro do 
seu território as pessoas que julgar conveniente.”51 

A doutrina critica esses artigos, de forma plau-
sível, considerando que seria um dever do Estado a 

49	 Ibidem, loc.cit.
50	 Ibidem, p. 1091.
51	 Ibidem, p. 1093.
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concessão de asilo. Por ser um instituto com essência 
humanitária, ou seja, que visa à proteção do indiví-
duo, o asilo só irá cumprir com o seu objetivo primor-
dial quando o considerarem um direito do indivíduo, 
e não do Estado.52

Decerto a crítica doutrinária é adequada, visto 
que, se o asilo fosse aplicado dessa forma, muitos 
conflitos seriam evitados e haveria uma maior prote-
ção aos direitos humanos dos refugiados. É importan-
te destacar que o recebimento de refugiados através 
da concessão de asilo não deve acontecer apenas por 
um Estado, pois, territorialmente, é impossível aco-
lher todos em um único local. A crise de refugiados 
envolve uma assistência humanitária que deveria ser 
realizada por diversos países do mundo em conjunto.

Há uma limitação para conceder o abrigo. O Esta-
do não teria o dever de aceitar qualquer pedido de asi-
lo. O refugiado deveria demonstrar objetivamente que 
ele se encontra em uma situação inaceitável no seu 
país de origem e que está disposto a cumprir todas as 
normas do novo Estado que ele irá morar. Na prática, 
o problema está exatamente nessa situação. Algumas 
pessoas burlam as regras, fingem que são refugia-
dos e ingressam em outros países simplesmente por 
questões econômicas ou para cometer ataques violen-
tos. Em contrapartida, alguns Estados europeus têm 
adotado o ultranacionalismo, impedindo a passagem 
de qualquer indivíduo, até os que realmente são refu-
giados e violando direitos fundamentais.

52	MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional 
Público. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1093.
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3.3. A atuação dos paises europeus

O cenário atual demonstra que alguns países eu-
ropeus têm sido bastante solidários, receptivos e en-
gajados com a crise dos refugiados ocorrida em 2015. 
Em contrapartida, outros países têm se mostrado bas-
tante conservadores, xenofóbicos e individualistas. 

A Hungria adotou diversas posturas que violam 
direitos básicos de qualquer ser humano. Primeira-
mente construiu uma cerca para obstaculizar a pas-
sagem dos refugiados pelo seu território, violando o 
direito à locomoção. Além disso, diversos refugiados 
relatam atos de discriminação e intolerância pratica-
dos por alguns húngaros.53 

Países localizados na Europa Oriental, como Bul-
gária, Romênia e Sérvia declararam que irão fechar 
as suas fronteiras para conter o enorme fluxo mi-
gratório. A Eslovênia é outro país que provavelmente 
adotará as mesmas atitudes tomadas pela Hungria ao 
bloquear a passagem das pessoas através da criação 
de uma cerca.54 

Por outro lado, a população alemã e austríaca 
tem se mostrado bastante receptiva com a chegada 
dos refugiados, doando roupas de frio, sapatos, ofere-
cendo caronas para o deslocamento dessas pessoas e 
criando diversos abrigos ao redor do país. 

53	CASO de cinegrafista que deu ‘rasteira’ em refugiado ilustra cres-
cimento de intolerância na Hungria, Brasília, BBC BRASIL. 09 set. 
2015. Disponível em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/ 
2015/09/150909_hungria_cinegrafista_extremista_fd>. Acesso em: 
05 nov. 2015.

54	PAÍSES da Europa Oriental estudam ‘mega-fechamento’ de frontei-
ras contra refugiados, BBC BRASIL, 25 out. 2015. Disponível em: 
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/10/151025_
balcas_refugiados_fd>. Acesso em: 08 nov. 2015.
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A chanceler alemã declarou que o país está dis-
posto a ajudar esses refugiados, mas que outros pa-
íses da União Europeia também devem apoiar esses 
indivíduos. A crise migratória é mundial. Por isso, 
afeta todos os países indiscriminadamente.55 

O chanceler austríaco, por sua vez, criticou o po-
sicionamento tomado pelo primeiro-ministro húngaro, 
comparando essa atitude com o período nazista.Primei-
ramente a Hungria adotou um bloqueio nas estações de 
trem em Budapeste. Depois resolveu encaminhar todos 
esses refugiados para outros países, sendo que essas 
pessoas se encontravam em uma situação deplorável 
nos trens, pois ultrapassou a capacidade permitida.

Já os que permaneciam em território húngaro 
recebiam um péssimo tratamento, demonstrando o 
autoritarismo, a falta de capacidade para lidar com a 
diversidade e a falta de proteção aos direitos huma-
nos dos refugiados.56

4. A POSSIBILIDADE DE LIMITAÇÃO DA SOBERA-
NIA DE UMESTADO PARA GARANTIR O DIREITO À 
LOCOMOÇÃO DOS REFUGIADOS

Após a Segunda Guerra Mundial que provocou 
a morte de milhares de pessoas por atos discrimina-

55	AUSTRÍACOS recebem refugiados com doações de roupa e sapa-
tos, BBC BRASIL, 07 set. 2015. Disponível em: <http://www.bbc.
com/portuguese/noticias/2015/09/150907_doacoes_austria_
ab>. Acesso em: 11 nov. 2015.

56	ÁUSTRIA compara tratamento de refugiados na Hungria ao nazis-
mo, G1, 12 set. 2015. Acesso em: 07 nov. 2015. Disponível em: 
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/09/austria-compara-
-tratamento-de-refugiados-na-hungria-ao-nazismo.html>.
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tórios e ultranacionalistas, a sociedade internacional 
passou a se preocupar efetivamente com a proteção 
dos direitos humanos. Era necessário que esses direi-
tos fossem verdadeiramente observados, cumpridos 
por toda a coletividade para evitar o acontecimento 
de novas barbaridades, como essa ocorrida durante a 
Segunda Guerra Mundial.57 

O direito internacional passou a proteger o ser 
humano através da criação de normas específicas que 
devem ser cumpridas. Essas normas versam sobre os 
direitos humanos. A partir desse momento, os indiví-
duos também são sujeitos de direito internacional e 
ocupam a posição central deste direito.58 

Ocorreu uma mudança de pensamento no direito 
internacional. Antigamente, o Estado era considerado 
o único sujeito desse direito e, por isso, o Estado pos-
suía uma posição superior em relação aos indivíduos. 
Hoje isso não condiz mais com a realidade. Deve-se 
proteger primeiro os direitos humanos em detrimento 
da soberania absoluta de um Estado.59

Por isso, o conceito tradicional de soberania ab-
soluta, conceito classificado como soberania política, 
não deve mais ser utilizado. O poder soberano tem 
sim uma limitação, portanto, ele deve ser relativiza-
do. Essa limitação ocorre justamente quando há uma 
proteção aos direitos humanos.60 

57	MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Soberania e a proteção internacio-
nal dos direitos humanos, dois fundamentos irreconciliáveis. Re-
vista de Direito Constitucional e Internacional. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, v. 52, jul./set. 2005, p. 482.

58	 Ibidem, p. 483.
59	 Ibidem, loc. cit.
60	 Ibidem, loc. cit.
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No âmbito interno, classificado como soberania 
jurídica, o Estado ainda é soberano, pois ele é res-
ponsável pela edição das próprias leis que irão regu-
lamentar as questões internas do seu país. Além dis-
so, não há nenhum poder que seja hierarquicamente 
superior a ele.61 

Isso não ocorre com a soberania externa de um 
Estado. Esse país pode e deve sofrer limitações, seja 
ratificando tratados, seja no cumprimento dos direitos 
fundamentais do indivíduo. Essa responsabilidade é 
atribuída a todos os Estados, já que eles se encon-
tram em uma situação de igualdade e devem cooperar 
para que haja um equilíbrio entre as nações.62 

Como o direito à locomoção é um dos direitos hu-
manos garantidos aos refugiados através da Conven-
ção de 1951, o Estado tem que garantir o direito de ir 
e vir a esses indivíduos. O país não pode invocar uma 
suposta soberania, uma superioridade em relação a 
essas pessoas, aplicando medidas coercitivas que ele 
supõe serem adequadas. A proteção aos direitos hu-
manos, como o direito à locomoção, deve sobressair 
em relação à soberania externa.

A atitude tomada pela Hungria exemplifica a prá-
tica de uma visão tradicional de soberania e a falta da 
aplicação do princípio da não devolução. Esse princí-
pio determina que o Estado não devolva o refugiado 
ao seu país de origem. Além disso, quando há uma 

61	 Ibidem, p. 486.
62	MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Soberania e a proteção internacio-

nal dos direitos humanos, dois fundamentos irreconciliáveis. Re-
vista de Direito Constitucional e Internacional. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, v. 52, jul./set. 2005, p. 486.
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massa populacional requerendo asilo, o Estado deve-
rá garantir o asilo provisório ou a possibilidade dos 
refugiados se deslocarem para outro território. O não 
cumprimento desse principio ocorreu no momento 
em que a Hungria impediu a utilização dos seus trens 
pelos refugiados que queriam se deslocar para outros 
Estados.

Ressalta-se ainda o fechamento de suas fronteiras 
através da construção de cercas que impossibilitaram 
a locomoção desses refugiados para países receptivos. 
Isso demonstra mais uma violação de um direito fun-
damental praticada pelo território húngaro. 

Realizadas tais considerações, fica evidenciado 
que existe a possibilidade de limitação da soberania 
de um Estado para garantir o direito fundamental à 
locomoção dos refugiados. 

5. CONCLUSÃO

Após as constantes violações de direitos huma-
nos ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, 
o direito internacional passou a adotar um novo pa-
radigma para orientar os conflitos entre as nações. 
Esse paradigma indica a superioridade dos direitos 
fundamentais do cidadão em detrimento do princípio 
da não-intervenção.

Apesar do princípio da não-intervenção ser con-
siderado um jus cogens, ou seja, ser um princípio 
imperativo do direito internacional, este pode sofrer 
limitações quanto ao seu exercício quando a sua uti-
lização puder ocasionar um desrespeito aos direitos 
fundamentais.
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Isso significa que um país não pode propor me-
didas coercitivas aos sujeitos justificadas pelo princí-
pio da não-intervenção e pelo princípio da soberania 
quando essas medidas violarem drasticamente os di-
reitos humanos. 

Desta forma, como o direito à liberdade de loco-
moção é um dos direitos humanos previstos para os 
refugiados, qualquer Estado europeu deve, no míni-
mo, garantir a liberdade de deslocamento dessas pes-
soas. A partir do momento que um determinado Esta-
do impede o deslocamento dos refugiados para outros 
países receptivos a chegada desses indivíduos, esse 
Estado está utilizando uma noção de soberania que 
não é mais condizente com a realidade atual.

Portanto, há uma clara violação ao direito fun-
damental de locomoção, a qual não deveria ocorrer, 
visto que existe uma efetiva limitação da soberania de 
um Estado. Além disso, outros direitos fundamentais 
também devem ser respeitados pelos países que rece-
bem esses refugiados, como o direito à assistência aos 
desamparados e o direito à alimentação.

Como a crise dos refugiados engloba todos os pa-
íses do mundo, a solução dada a essa crise deve ser 
formulada em conjunto, garantindo uma efetiva cola-
boração entre os Estados para alcançar uma situação 
mais equilibrada.

Por isso, um determinado território não tem mais 
a total discricionariedade para escolher as ações que 
ele irá tomar dentro das suas fronteiras, pois essas 
ações trarão consequências para toda a sociedade in-
ternacional. 
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Como o ser humano passou a ser o foco central do 
direito internacional, a assistência humanitária deve 
ser vista como um dos principais deveres dos Esta-
dos. Em contrapartida, o ultranacionalismo, a discri-
minação religiosa e o conservadorismo excessivo são 
características contrárias à assistência humanitária. 
Desse modo, essas características devem ser refor-
muladas para garantir a efetiva proteção de todos os 
direitos humanos dos refugiados. 
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A vulnerabilidade dos transexuais 
e travestis no sistema carcerário

Resumo: O presente artigo visa expor a 
vulnerabilidade em torno dos transexuais 
e travestis com o devido embasamento ju-
rídico, trazendo dados sobre a questão da 
orientação sexual, identidade de gênero, en-
quadramento do grupo no sistema carcerário 
e trabalhando com a ideia da deficiência por 
parte do Estado em garantir direitos a esse 
grupo. Outrossim, demonstra que esse grupo 
sofre abusos e violações no local em que de-
veriam estar em segurança e com os direitos 
garantidos. O artigo, com fundamentos jurí-
dicos, traz uma tentativa de quebrar a invisi-
bilidade que ocorre em torno dos transexuais 
e travestis que se encontram em locais ina-
dequados, de acordo com a sua identidade 
de gênero, para o cumprimento de uma pena. 
Ademais, externa que para ocorrer uma mu-
dança na realidade desse grupo, tanto na 
sociedade como nas prisões, é preciso que 
haja uma quebra da estigmatização perpe-
tuada pela comunidade e pelo Estado, e que 
o legislador opte por protegê-los. 

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Identida-
de de Gênero. Transexuais. Travestis. Siste-
ma Carcerário Brasileiro. 

SUMÁRIO: 1. Introdução — 2. A questão 
do gênero (Transexuais e travestis) — 3. A 
vulnerabilidade e as suas nuances — 4. A 
vulnerabilidade no sistema carcerário — 5. 
Conclusão — 6. Referências.
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1. INTRODUÇÃO

	 A vulnerabilidade pode ser entendida como a 
facilidade em ser ferido decorrente dos eventos da 
vida. No contexto do artigo os vulneráveis são aqueles 
que não se identificam com o seu gênero biológico e, 
por esse motivo, são esquecidos e tidos como invisí-
veis perante a sociedade e o Estado. Destarte, a si-
tuação toma outra dimensão quando os transexuais 
e travestis cometem algum ato infracional, pois são 
mantidos em um sistema prisional binário onde um 
homem que não se identifica com o sexo masculino 
deve ficar numa prisão masculina e uma mulher que 
não se identifica com o sexo feminino deve ficar numa 
prisão feminina. 

Para mostrar a fragilidade de ser ferido dos tran-
sexuais e travestis no sistema carcerário brasileiro 
o presente artigo está dividido em três capítulos que 
tentam mostrar como se sucede essa vulnerabilidade 
e como que se pode superar este quadro a partir da 
efetivação das políticas públicas e a criação de legis-
lação específica.

O primeiro capítulo aborda a questão da diferen-
ça entre orientação sexual, compreendida numa rela-
ção entre um sujeito e outro, e a identidade de gênero, 
compreendida numa relação interna do sujeito con-
sigo mesmo. Não obstante, o capítulo traz também 
a definição de transexual e travesti e esclarecendo a 
diferença entre os dois conceitos.

O segundo capítulo traz as definições de vulne-
rabilidades encontradas na doutrina, assim como os 
tipos de vulnerabilidades que uma pessoa pode ter 
dentro da nossa sociedade. Menciona-se, também, o 
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caráter multifacetário da vulnerabilidade dos transe-
xuais e dos travestis, pois se enquadram em mais de 
um tipo de vulnerabilidade, como, por exemplo, na 
social e na jurídica. 

Por fim, o terceiro capítulo retrata a questão da 
vulnerabilidade dos transexuais e dos travestis no sis-
tema carcerário brasileiro, ponto central do presente 
artigo, desdobrando-se sobre a realidade desse grupo 
nas prisões e mostrando o começo de uma possível 
mudança no sistema prisional por meio de algumas 
medidas adotadas por alguns Estados e penitenciárias.

O artigo tenta abordar e deixar claro o estado de 
vulnerabilidade dos transexuais e travestis tanto fora 
quanto dentro de uma prisão e com o intuito, tam-
bém, de mostrar as formas de como alguns Estados 
estão atuando diante das violações que esse grupo 
vem sofrendo, para assim influenciar outros para 
uma possível melhora na tutela desse grupo.

2. A QUESTÃO DO GÊNERO (TRANSEXUAIS E TRA-
VESTIS)

“Não se nasce mulher: torna-se.” 
Simone de Beauvoir em “O segundo sexo” (1949)

A questão da vulnerabilidade na seara da sexu-
alidade tem uma abrangência muito maior do que a 
que se propõe o presente trabalho. As categorias se-
xuais mais comuns e estudadas se dividem em três 
grandes áreas de estudo: a orientação sexual, o sexo 
biológico e o gênero. É claro que todos os vulneráveis 
sociais dessa seara devem ser igualmente protegidos 
pelo sistema jurídico, mas sendo sobre esse último 
que recai o nosso objeto de estudo, será ele e sua sub-
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divisão, expressão de gênero e identidade de gênero, 
que abordaremos com maior ênfase no capítulo. 

No âmbito internacional, desde a década de 90 
podemos verificar a tentativa de estimular discussões 
a respeito da proteção das sexualidades humanas. 
Mas só houve uma normatização plausível no ano de 
20061, após a reunião da Comissão Internacional de 
Juristas, o Serviço Internacional de Direitos humanos 
e especialistas, na Indonésia, a qual resultou na ela-
boração dos “Princípios de Yogyakarta.” 

Referem-se a “Princípios sobre a aplicação da 
legislação internacional de direitos humanos em re-
lação à orientação sexual e identidade de gênero”, 
conforme redação de sua ementa. Apesar de não ter 
caráter vinculativo para os estados, esse é um impor-
tante documento internacional para o tema estudado, 
pois além de trazer como um dos seus princípios o di-
reito a tratamento humano durante a detenção (prin-
cipio 9), traz também a definição de orientação sexual 
e identidade de gênero em seu preâmbulo: 

“COMPREENDENDO “orientação sexual” como es-
tando referida à capacidade de cada pessoa de expe-
rimentar uma profunda atração emocional, afetiva ou 
sexual por indivíduos de gênero diferente, do mesmo 
gênero ou de mais de um gênero, assim como de ter 
relações íntimas e sexuais com essas pessoas; 

ENTENDENDO “identidade de gênero” como estando 
referida à experiência interna, individual e profunda-

1	 BOMFIM, Urbano Félix Pugliese do. O direito como instrumento 
protetor dos vulnerados na seara das sexualidades. 2015. Tese 
(Pós-graduação em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade 
Federal da Bahia, Salvador, p. 111.
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mente sentida que cada pessoa tem em relação ao 
gênero, que pode, ou não, corresponder ao sexo atri-
buído no nascimento, incluindo-se aí o sentimento 
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre es-
colha, modificação da aparência ou função corporal 
por meios médicos, cirúrgicos ou outros) e outras 
expressões de gênero, inclusive o modo de vestir-se, 
o modo de falar e maneirismos;”

Assim, se entende que a orientação sexual se rela-
ciona com o envolvimento/atração emocional, afetiva 
ou sexual do sujeito com outro indivíduo. Já a identi-
dade de gênero é uma relação interna, tem a ver com 
o sentimento de correspondência que aquele indivíduo 
tem com um determinado gênero, podendo ou não ha-
ver coincidência entre o sexo biológico e o psicológico. 

O conceito de gênero, conforme já foi dito, se sub-
divide em expressão de gênero e identidade de gênero. 

O devir masculino e feminino são formas arbi-
trarias impostas ao comportamento humano e apre-
endidas naturalmente na formação social dos indi-
víduos. A sociedade, arbitrariamente, impõe valores 
ditos como feminino, e não admite ao masculino agir 
conforme esses valores.2

Segundo a Cartilha de Orientação para a Família 
sobre os Direitos das Crianças em Situação de Inter-
sexo, gênero: “são característica psicológicas e sociais 
atribuídas pela sociedade a cada sexo. Determinadas 
culturas atribuem alguns comportamento, sentimen-

2	 BOMFIM, Urbano Félix Pugliese do. O direito como instrumento 
protetor dos vulnerados na seara das sexualidades. 2015. Tese 
(Pós-graduação em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade 
Federal da Bahia, Salvador, p. 127.
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tos e pensamento como próprio a meninos, meninas 
ou outros”.3

É dessa noção que decorre a expressão de gênero, 
pois ela diz respeito à exteriorização no mundo da-
quela maneira de agir a qual se acredita corresponder 
a um determinado gênero, seja ele feminino masculi-
no ou neutro (andróginas). Ou seja, é a conformidade 
aos padrões que são estipulados pela sociedade para 
um determinado gênero. Essa expressão do gênero é 
refletida pelas escolhas comportamentais que aquele 
indivíduo tem quanto ao seu modo de viver.4

A sociedade sutilmente impõe que a expressão de 
gênero corresponda ao sexo biológico daquele indivi-
duo, por exemplo, que as pessoas que nascem como 
homens expressem o gênero masculino. Se o sujeito 
não se expressar nem como um gênero nem como o 
outro será dito como uma pessoa andrógina, ou seja, 
é um conceito feito pela exclusão, não enquadramen-
to nem ao masculino nem ao feminino.5

A vulnerabilidade quanto à expressão de gênero 
nasce justamente no momento em que não se verifica 
essa correspondência entre o gênero tido em seu nas-
cimento e a forma como aquele indivíduo se expressa 
para o mundo.

3	 CANGUÇI, A. K.; LIMA, I. M. S. O. Dignidade da Criança em situ-
ação de intersexo: orientações para família. Disponível em: <ht-
tps://intersexualidade.files.wordpress.com/2014/10/versc3a3o-
-blog-intersexualidade.pdf>. Acesso em: 03 dez. 2015. p. 44.

4	 BOMFIM, Urbano Félix Pugliese do. O direito como instrumento 
protetor dos vulnerados na seara das sexualidades. 2015. Tese 
(Pós-graduação em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade 
Federal da Bahia, Salvador, p.128-129.

5	 Ibidem, p. 130.
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Já a identidade de gênero, conforme já vimos pe-
los Princípios de Yogyakarta, não tem a ver com o de-
sejo sexual (orientação sexual), nem com a forma com 
que aquele indivíduo se comporta perante a sociedade 
(expressão de gênero), se refere a um sentimento in-
terno do indivíduo, a forma como o indivíduo sente 
e percebe o seu gênero, e é nela que se encontra a 
vulnerabilidade objeto do presente artigo, a dos tran-
sexuais e travestis. 

A Cartilha de Orientação para a Família sobre os 
Direitos das Crianças em Situação de Intersexo, defi-
ne o que vem a ser a identidade de gênero:

“A identidade de gênero é como a pessoa se sente 
e percebe seu gênero. A identidade de gênero não está 
definida ao nascimento, é uma construção que envol-
ve dimensões subjetivas e culturais”.6

A resolução n. 1, conjunta do CNPCP — CNCD/
LGBT, em seu artigo 1° parágrafo único, conceitua os 
transexuais e travestis, para os efeitos daquela resolu-
ção7, sendo:

“IV — Travestis: pessoas que pertencem ao sexo 
masculino na dimensão fisiológica, mas que social-

6	 CANGUÇI, A. K.; LIMA, I. M. S. O.Dignidade da Criança em situ-
ação de intersexo: orientações para família. Disponível em: <ht-
tps://intersexualidade.files.wordpress.com/2014/10/versc3a3o-
-blog-intersexualidade.pdf>. Acesso em: 03 dez. 2015.

7	 SÃO PAULO. Resolução Conjunta n.1, de 15 de abril de 2014. Di-
ário Oficial da República Federativa do Brasil. Conselho Nacional 
de Política Criminal e Penitenciária. Brasília, DF, 17 abr. 2014, 
seção 1, p. 1. Disponível em: <ftp://ftp.saude.sp.gov.br/ftpsessp/
bibliote/informe_eletronico/2014/iels.abr.14/Iels74/U_RS-CJ-
-PR-CNPCP-CNCD-1_150414.pdf>. Acesso em: 04 dez. 2015.
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mente se apresentam no gênero feminino, sem rejei-
tar o sexo biológico; 

 “V — Transexuais: pessoas que são psicologicamen-
te de um sexo e anatomicamente de outro, rejeitan-
do o próprio órgão sexual biológico.”

Esse conceito de transexual, se completa com a 
noção trazida na Cartilha de Orientação para a fa-
mília sobre os direitos das crianças em situação de 
intersexo: “...Na transexualidade não há dúvida so-
bre o sexo da criança ao nascimento. Para as pessoas 
transexuais, seu corpo não expressa a forma como se 
sentem e como percebem seu gênero...”8

Outro conceito de transexual nos indica que:

“Transexual é uma pessoa humana cujo sexo bioló-
gico foi definido como de um dos supostos pólos — 
homem ou mulher — e, ao longo da vida e do viver 
houve a identificação com a identidade de gênero 
inversa ao quanto determinado pela normatização 
difusa social. Explicitando o quanto tido: um indi-
víduo nasce e é tido como homem — por razão do 
físico. Ao longo da vida e do viver tem a identidade 
sexual construída como mulher. Logo, para a siste-
mática jurídica, é um caso de transexualidade”.9

De um modo geral, o discurso científico de dife-
renciação do conceito de travestilidade e transexua-

8	 CANGUÇI, A. K.; LIMA, I. M. S. O.Dignidade da Criança em situ-
ação de intersexo: orientações para família. Disponível em: <ht-
tps://intersexualidade.files.wordpress.com/2014/10/versc3a3o-
-blog-intersexualidade.pdf>. Acesso em: 04 dez. 2015

9	 BOMFIM, Urbano Félix Pugliese do. O direito como instrumento 
protetor dos vulnerados na seara das sexualidades. 2015. Tese 
(Pós-graduação em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade 
Federal da Bahia, Salvador, p. 34.
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lidade se baseia no desejo ou não de uma mudança 
completa do corpo através da transgenitalização. De 
acordo com esse pensamento, travestis seriam aque-
les indivíduos que se identificam como de um deter-
minado gênero, e exteriorizam isso através do seu 
comportamento, mas que não buscam o procedimen-
to cirúrgico. Já os transexuais seriam aqueles que 
além da identificação com o gênero, desejam e bus-
cam uma modificação corporal completa, incluindo a 
cirurgia de “mudança de sexo10”.11

3. A VULNERABILIDADE E AS SUAS NUANCES 
A vulnerabilidade no direito civil é tida como uma 

falta ou menor proteção decorrente de aspectos bioló-
gicos, sociais, jurídicos, institucionais ou econômicos. 
Ou seja, existe uma deficiência em torno da proteção 
desses sujeitos intitulados vulneráveis, podendo ser 
feridos facilmente. Carneiro e Veiga, citados por Ro-
sane Janczura, definem vulnerabilidade como exposi-
ção a riscos e baixa capacidade material, simbólica e 
comportamental de famílias e pessoas para enfrentar 
e superar os desafios com que se defrontam.12

10	Alguns autores optam por utilizar-se da nomenclatura “adequa-
ção de sexo”, por afirmarem que o sexo daquele indivíduo é o seu 
sexo psicológico e a cirurgia seria apenas uma forma de colocar a 
sua aparência física em consonância com seu verdadeiro sexo.

11	AGUINSKYA, B. G.; FERREIRA, G. G.; CIPRIANI, M. Vidas (hiper)
precárias: Políticas públicas penais e de segurança face às con-
dições e vida de travestis e transexuais no Rio Grande do Sul. 
Revista Eletrônica da Faculdade de Direito, n.2, v.6, p. 292-304, 
jul./dez. 2014. Disponível em: <http://revistaseletronicas.pu-
crs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/viewFi-
le/18589/1263>. Acesso em: 04 dez. 2015

12	JANCZURA, Rosane. Risco ou vulnerabilidade social?.Textos e Con-
textos, Porto Alegre, v. II, n. 2, p. 301-308, dez. 2012. Disponível 
em: <www.revistaseletronicas.pucrs.br>. Acesso em: 02 fev. 2016.
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A vulnerabilidade pode ser entendida, também, 
como uma forma de desigualdade. Quando uma pes-
soa ou um grupo torna-se vulnerável significa que na 
relação, com a sociedade ou com o próximo, não exis-
te igualdade pelo fato de que os dois polos não estão 
munidos das mesmas condições financeiras, sociais 
e jurídicas. 

Segundo Inocêncio Mártires, citado por Diego Ma-
nassés, a proteção do vulnerável significa concretizar 
o princípio constitucional da igualdade ou isonomia, 
pelo qual serão tratados igualmente os iguais, e desi-
gualmente os desiguais, na medida em que se desi-
gualam.13 Portanto, o Estado tem o dever de proteger 
os sujeitos que se encontram em situação de vulnera-
bilidade assegurando-osos direitos fundamentais. 

Para Márcio Fabri dos Anjos, a vulnerabilidade 
pode ter três aspectos importantes14:

Por referência aos sujeitos, a vulnerabilidade pode 
se referir a toda humanidade, a grupos sociais con-
cretos e a indivíduos. Por referência à ação, a vulne-
rabilidade pode simplesmente estar assimilada na 
vida relacional ou estar exposta e, neste caso, estar 
sendo defendida ou explorada nas relações (quan-
do a vulnerabilidade se torna vulneração). Por sua 

13	MANASSÉS, Diogo Rodrigues. Vulnerabilidade, hipossuficiência, 
conceito de consumidor e inversão do ônus da prova: notas para uma 
diferenciação. ConteudoJuridico, Brasilia-DF: 17 jun. 2013. Dis-
ponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver= 
2.43983&seo=1>. Acesso em: 02 fev. 2016.

14	DOS ANJOS, Márcio Fabri. A vulnerabilidade como parceira da 
autonomia. Revista Brasileira de Bioética, Brasília, a. 6, n. 2, p. 
181, 2006. Disponível em: <https://rbbioetica.files.wordpress.
com/2014/11/rbb2-2_completa.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2016.
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qualidade, a vulnerabilidade pode ser moral — ética 
— ou operacional, quando se refere à falta não deli-
berada de condições pessoais ou ambientais para o 
viver como sujeitos humanos.

Logo, podemos perceber que nos três aspectos 
traçados por Márcio Frei os transexuais e travestis, 
sujeitos do presente artigo, encontram-se inseridos. 
Os transexuais e travestis formam um grupo social 
concreto que estão expostos e explorados nas rela-
ções e cujas condições pessoais, sociais e ambientais 
para se viver como sujeitos humanos estão em falta.

Não obstante, devemos diferenciar as situações 
que dão causa a vulnerabilidade, pois podemos ter os 
vulneráveis sociais, econômicos, jurídicos e os por as-
pectos institucionais ou biopsicológicos. No que tange 
aos transexuais e travestis, o centro do presente artigo, 
podemos encontra-los inseridos em mais de uma das 
vulnerabilidades citadas, pois se tornam vulneráveis 
por não se encaixarem no conceito de normalidade da 
sociedade e não terem a proteção devida pelo Estado. 

A vulnerabilidade social é um conceito multidi-
mensional, o qual se relaciona a combinação de as-
pectos sociais, políticos e culturais. Refere-se à si-
tuação de fragilidade de determinados indivíduos ou 
grupos, a qual os torna expostos a maiores níveis e 
riscos de desagregação social.15

	 Essa fragilidade no meio social é decorrente de 
processos acentuados de exclusão, discriminação ou 

15	XIMENES, Daniel de Aquino. Vulnerabilidade Social. Disponível em: 
<http://www.gestrado.net.br/?pg=dicionario-verbetes&id=235>. 
Acesso em: 03 fev. 2016, p. 01.
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enfraquecimento de determinados indivíduos ou gru-
pos, provocado por diversos fatores, como disponibi-
lidade de recurso materiais, poder de influenciar nas 
decisões políticas, possibilidade de enfrentar barrei-
ras culturais, grau de escolaridade, entre outros.16

Um dos fatores que reforça o processo de exclu-
são social de transexuais e travestis é o baixo nível 
de escolaridade decorrente da evasão escolar desses 
grupos. Segundo a pesquisa “Direitos e violências na 
experiência de travestis e transexuais em Santa Cata-
rina: construção de perfil psicossocial e mapeamento 
de vulnerabilidades”, apenas 8,1% das pessoas en-
trevistada completaram o ensino superior, enquanto 
25,8% completaram apenas o ensino médio e 3,2% 
completaram apenas o ensino fundamental.17

Analisando por uma perspectiva ampliada e mul-
tidimensional do conceito, é possível observar que a 
fragilidade na escolarização relaciona-se de forma in-
dissociável tanto com a dimensão social quanto com 
a dimensão econômica18.

Já a vulnerabilidade institucional ou programáti-
ca está associada à capacidade de resposta das ins-
tituições publicas as necessidades de determinados 

16	 I PAZ, Adriana Aparecida; SANTOS, Beatriz Regina Lara dos; 
EIDT, Olga Rosaria. Vulnerabilidade e envelhecimento no contexto 
de saúde. Acta Paulista de Enfermagem, n. 19, v.3, jul./set. 2006.

17	BONASSI, Bruna Camillo; AMARAL, Marília dos Santos; TONELI, l 
Maria Juracy, QUEIROZ, Mariana Amaral de. Vulnerabilidades ma-
peadas, Violências localizadas: Experiências de pessoas travestis e 
transexuais no Brasil. Quadernos de psicologia, n.3, v.17, p. 89.

18	XIMENES, Daniel de Aquino. Vulnerabilidade Social. Disponível em: 
<http://www.gestrado.net.br/?pg=dicionario-verbetes&id=235>.
Acesso em : 03 fev. 2016, p. 01.
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indivíduos e grupos19, refere-se a necessidade de re-
cursos sociais para a proteção dos indivíduos a risco 
quanto a sua integridade e seu bem-estar físico, psi-
cológico e social.20

No caso dos transexuais e travestis, ocorre com o 
despreparo do profissional da rede pública, de diver-
sos setores e níveis, quanto à transexualidade/tra-
vestilidade e seus múltiplos fatores vivencias. Assim 
como se verifica com a ausência de programas e ações 
que atendam a demandas específicas desses grupos.21

Por fim, a vulnerabilidade jurídica diz respeito 
a não institucionalização de regras do ordenamento 
jurídico-social vigente a determinados grupos.22

Para Claudia Lima Marques, citada por Diego Ma-
nassés, a vulnerabilidade é uma característica, um 
estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade 
de proteção.23 Portanto, todo ser vulnerável necessita 
de proteção e o Estado deve criar meios de garantir. 

19	CORREA, Carolina Salomão. Violência urbana e vulnerabilidades: 
O discurso dos jovens e as notícias de jornais. 2010. Dissertação 
(Mestrado em Psicologia) — PUC-Rio, p. 25.

20	RODRIGUES, Natália Oliveira; NERI, Anita Liberalesso. Vulnera-
bilidade social, individual e programática em idosos da comunida-
de: dados do estudo FIBRA, Campinas, SP, Brasil. Revista Ciência 
e saúde coletiva, n.8, v.17. Rio de Janeiro,  ago.  2012. Disponí-
vel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-81232012 
000800023&script=sci_arttext>.Acesso em: 03 fev 2016.

21	G RANER, Barbara. Travestis e Transexuais: do estigma às polí-
ticas de prevenção. In: IX Congresso Brasileiro de Prevenção das 
DST e Aids. São Paulo, ago. 2012. Disponível em: <http://www.
aids.gov.br/congressoprev2006//2/dmdocuments/Barbara_Gra-
ner_TRAVESTIS_E_TRANSEXUAIS.pdf>>. Acesso em: 04 fev. 2016.

22	SODRE, Muniz. Por um conceito de minoria. Disponível em: <http://
www.ceap.br/material/MAT16042010145008.pdf>. Acesso em: 04 
fev. 2016. p. 02.

23	MANASSÉS, Diogo Rodrigues. Vulnerabilidade, hipossuficiência, 
conceito de consumidor e inversão do ônus da prova: notas para 
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	 No sistema jurídico brasileiro se vislumbra 
uma clara insuficiência de normas e medidas prote-
tivas estatais a essas populações de minorias sexu-
ais. Concretamente, essa insuficiência é demonstrada 
tanto pelo parâmetro de distribuição, o qual reflete ne-
gativamente na educação e no acesso desses grupos 
ao mercado de trabalho, quanto no reconhecimento 
de direitos, com a resistência ao respeito à identidade 
de gênero e a violência sofrida por esses grupos.24

4. A VULNERABILIDADE NO SISTEMA CARCERÁRIO 

	 A vulnerabilidade, como explicar Maria do Céu 
Patrão, é irredutivelmente definida como susceptibili-
dade de ser ferido25, logo, toda pessoa que encontra-se 
em situações aptas a causar-lhe algum tipo de ofen-
sa e prejuízo aos seus direitos fundamentais torna-se 
um vulnerável. Dessa forma, os transexuais e traves-
tis tornam se vulneráveis por não se encaixarem no 
conceito de normalidade da sociedade. 

Em virtude da identificação dos transexuais e 
travesti por outro gênero diferente do seu biológico 
resulta na violação dos seus direitos humanos que 
são essenciais a toda e qualquer pessoa independen-

uma diferenciação. Conteudo Juridico, Brasília-DF: 17 jun. 2013. 
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver 
=2.43983&seo=1>. Acesso em: 04 fev. 2016.

24	POLEZZE, Rogério Volpatti. Transexuais: a fragilidade do trata-
mento Jurídico. Revista Juris Poiesis, n. 18, v.18, 2015, p. 283.

25	PATRÃO, Maria do Céu. Sentidos da vulnerabilidade: caracterís-
tica, condição, princípio. Revista Brasileira de Bioética, Brasília, 
a. 6, n. 2, p. 158-159, 2006. Disponível em: <https://rbbioetica.
files.wordpress.com/2014/11/rbb2-2_completa.pdf>. Acesso em: 
03 dez. 2015.
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te da sua orientação sexual ou identidade de gênero, 
como se extrai da Introdução aos Princípios de Yo-
gyakarta26:

"Entretanto, violações de direitos humanos que 
atingem pessoas por causa de sua orientação sexu-
al ou identidade de gênero, real ou percebida, cons-
tituem um padrão global e consolidado, que causa 
sérias preocupações. O rol dessas violações inclui 
execuções extra-judiciais, tortura e maus-tratos, 
agressões sexuais e estupro, invasão de privacida-
de, detenção arbitrária, negação de oportunidades 
de emprego e educação e sérias discriminações em 
relação ao gozo de outros direitos humanos. Estas 
violações são com frequência agravadas por outras 
formas de violência, ódio, discriminação e exclu-
são, como aquelas baseadas na raça, idade, reli-
gião, deficiência ou status econômico, social ou de 
outro tipo."

Ademais, o estado de estigmatização que estes 
indivíduos se encontram no corpo social por serem 
julgados como anormais, já que não se encaixam bio-
logicamente em um gênero, reflete na invisibilidade 
perante o Estado carecendo assim de políticas públi-
cas e de segurança pública para este grupo. Como 
por exemplo, temos casos de violência contra os tran-
sexuais e travesti onde não há uma grande mobiliza-
ção, pois a maior parte da coletividade enxerga estes 
sujeitos como se fossem a sujeira da sociedade. E as-
sim, o faz também o Estado que na maioria das vezes 
torna-se omisso. 

26	ONU. Princípios de Yogyakarta. Disponível em:<http://www.
clam.org.br/pdf/principios_de_yogyakarta.pdf.>. Acesso em 03 
dez. 2015.
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A vulnerabilidade desta classe de sujeitos vai 
além do convívio em sociedade e alcança o sistema 
carcerário nacional. É notório que, como qualquer 
outro indivíduo, os transexuais e travesti podem co-
meter crimes e estão sujeitos as consequências destes 
atos. Porém, a problemática surge a partir do binaris-
mo do sistema prisional. 

O Art. 5º da Constituição Federal assegura que a 
pena deverá ser cumprida em estabelecimentos dis-
tintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 
o sexo do apenado27. Desta maneira, existem peniten-
ciárias para o sexo feminino e para o sexo masculino 
resultando num sistema prisional binário que nega a 
identidade e a expressão de gênero da população car-
cerária transexual e travesti. 

Este sistema binário ocasiona muitas vezes que o 
transexual masculino, quando uma mulher se iden-
tifica e se expressa como homem, seja encaminhado 
para presídios femininos e a transexual ou travesti fe-
minina, quando um homem se identifica e se expressa 
como uma mulher, seja encaminhada para um presi-
dio masculino. Sobrevindo assim, a violação não só do 
princípio constitucional da dignidade humana como 
também ao direito fundamental a liberdade de expres-
são, integridade física, personalidade e intimidade. 

Destarte, este grupo acaba sofrendo uma dupla 
vulnerabilidade: uma advinda do preconceito e estig-
matização da sociedade que resulta em violência fí-
sica e psicológica e outra do sistema carcerário que 
resulta em violações aos direitos fundamentais. 

27	BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federati-
va do Brasil. Brasília, DF: Senado, 1988.
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Além do mais, o binarismo das penitenciárias 
ocasiona outros tipos de ofensas para os transexuais 
e travesti. Ao serem encaminhados para as prisões 
de acordo com o seu sexo biológico ficam sujeitos aos 
tratamentos que se tornam degradante de acordo com 
a sua identidade e expressão de gênero. Podemos ci-
tar como exemplo os casos das detentas transexuais 
ou travestis femininas de presídios masculinos que 
necessitam expor os seios nos banhos de sol cons-
trangendo-se com os olhares e insultos dos outros 
detentos.28

Ademais, são submetidas a torturas, são estu-
pradas e sofrem abusos psicológicos cotidianamente 
como relata artigo da Revista Eletrônica da Faculdade 
de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul29:

“As travestis eram submetidas à violência sexual, ti-
nham os cabelos raspados, sofriam espancamentos 
constantes tanto da polícia quanto dos outros pre-
sos e serviam como mulas para o tráfico de drogas... 
Sem contar os casos de prostituição e troca de tra-
vestis por drogas, ou quando as próprias eram usa-
das como mulas para o tráfico — tudo isso aponta 
para os significados de ser travesti na prisão: uma 

28	COSTA, Célia. Travestis e transexuais presos poderão escolher ir 
para ala feminina de penitenciárias do Rio. Disponível em: <http://
oglobo.globo.com/rio/travestis-transexuais-presos-poderao-es-
colher-ir-para-ala-feminina-de-penitenciarias-do-rio-16299891>. 
Acesso em: 05 dez. 2015

29	AGUINSKYA, B. G.; FERREIRA, G. G.; CIPRIANI, M. Vidas (hiper)
precárias: Políticas públicas penais e de segurança face às condi-
ções e vida de travestis e transexuais no Rio Grande do Sul. Revista 
Eletrônica da Faculdade de Direito, n. 2, v. 6, p. 292-304, jul./dez. 
2014. Disponível em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/in-
dex.php/sistemapenaleviolencia/article/viewFile/18589/1263>. 
Acesso em: 05 dez. 2015.
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experiência, em uma expressão, de tornar-se inu-
mano. A vivência mesma da objetualização.”

Os próprios agentes penitenciários, que deveriam 
proteger os detentos vulneráveis, cooperam para este 
cenário desumano que estão inseridas as transexuais 
e as travestis. O Plano Nacional de Política Criminal e 
Penitenciária, criado como uma forma de melhorar o 
sistema prisional, corrobora com as citadas situações 
ao trazer como uma das evidências para a sua criação 
a recorrência de violência física e psicológica contra a 
população LGBTTT nas unidades prisionais.30

Conquanto, a invisibilidade que ocorria em tor-
no dessas situações aos poucos está sendo diminu-
ída visto que existem grupos que se unem em prol 
de direitos para essa parte da população carcerária e 
legislações são criadas para oferecer uma proteção e 
dignidade no cumprimento das penas como se extrai 
da Introdução dos Princípios de Yogyakarta31: 

"Muitos avanços já foram conseguidos no sentido de 
assegurar que as pessoas de todas as orientações se-
xuais e identidades de gênero possam viver com a 
mesma dignidade e respeito a que todas as pessoas 
têm direito. Atualmente, muitos Estados possuem 
leis e constituições que garantem os direitos de igual-
dade e não-discriminação, sem distinção por motivo 
de sexo, orientação sexual ou identidade de gênero." 

30	BRASIL. Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária. Mi-
nistério da Justiça, Brasília, DF, 26 abr. 2011. Disponível em: 
<http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1313007608.
pdf>. Acesso em: 05 dez. 2015.

31	ONU. Princípios de Yogyakarta. Disponível em: <http://www.
clam.org.br/pdf/principios_de_yogyakarta.pdf.>. Acesso em: 05 
dez. 2015.
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Os Princípios de Yogyakarta, criada em âmbito 
internacional, por exemplo, em seu 9º princípio traz 
o direito de tratamento humano durante a detenção 
aos transexuais e travesti enunciando que toda pes-
soa privada da liberdade deve ser tratada com hu-
manidade e com respeito pela dignidade inerente à 
pessoa humana. 

A orientação sexual e identidade de gênero são 
partes essenciais da dignidade de cada pessoa.32 Além 
disso, traz medidas que os Estados deverão adotar 
para uma melhor satisfação de tal objetivo:

“Os Estados deverão: 

a) Garantir que a detenção evite uma maior mar-
ginalização das pessoas motivada pela orientação 
sexual ou identidade de gênero, expondo-as a risco 
de violência, maus-tratos ou abusos físicos, mentais 
ou sexuais; 

c) Assegurar, na medida do possível, que todos os 
detentos e detentas participem de decisões relacio-
nadas ao local de detenção adequado à sua orienta-
ção sexual e identidade de gênero;

d) Implantar medidas de proteção para todos os pre-
sos e presas vulneráveis à violência ou abuso por 
causa de sua orientação sexual, identidade ou ex-
pressão de gênero e assegurar, tanto quanto seja ra-
zoavelmente praticável, que essas medidas de pro-
teção não impliquem maior restrição a seus direitos 
do que aquelas que já atingem a população prisional 
em geral;”

32	Ibidem. 
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Tais princípios trazem um caráter vinculante, po-
rém, no âmbito nacional ainda não se enxerga uma 
aplicação intensa, pois as violações ainda são cons-
tantes e não foram criadas alas em todos os presídios 
que têm parcela da sua população com outra iden-
tidade ou expressão de gênero. A legislação que te-
mos em caráter nacional trata-se do Plano Nacional 
de Política Criminal e Penitenciária33, criado pelo Mi-
nistério da Justiça, e que traz apenas duas medidas 
para atender as demandas do público de transexuais 
e travesti presas: 

“Medida 5: Ações específicas para os diferentes pú-
blicos

 Detalhamento: As diferenças devem ser respeitadas 
para gerar igualdade de direitos. As questões de gê-
nero, de condição sexual, de deficiência, de idade, 
de nacionalidade, entre outras, são vividas também 
no campo criminal e penitenciário, e não devem ser 
desconsideradas. É uma questão de acesso aos di-
reitos e de gestão das políticas públicas. Requer:

c) Elaborar políticas de respeito às mulheres transe-
xuais e travestis nos presídios estaduais; 

d) Estudar a possibilidade de unidades específicas 
para população LGBTT (acompanhar a experiência 
em andamento, de Minas Gerais);”

Não obstante, tais medidas são apenas opções 
políticas trazidas para que os entes federados possam 
se basear, desta maneira, não possuem caráter vin-

33	BRASIL. Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária. Mi-
nistério da Justiça, Brasília, DF, 26 abr. 2011. Disponível em: 
<http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1313007608.
pdf>. Acesso em: 05 dez. 2015.
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culante sobrevindo ainda uma lacuna na legislação 
nacional para tutela dessa parcela da população que 
se encontra num cenário de vulnerabilidade e margi-
nalização no sistema carcerário. 

No âmbito dos entes federados alguns dos Estados 
começaram criando alas exclusivas para a população 
LGBTT nos presídios, temos como exemplo, o Estado 
de São Paulo que criou a Resolução SAP-11 dispondo 
sobre a atenção ás travestis e transexuais no âmbito do 
sistema penitenciário34 e trazendo regras para serem 
seguidas para um melhor atendimento das demandas 
deste público como a criação de alas específicas. 

Ademais, a Resolução citada ainda traz a prote-
ção da orientação sexual e da identidade de gênero 
assim como assegura ás travesti e transexuais o uso 
de peças íntimas conforme seu gênero e a manuten-
ção do cabelo na altura dos ombros35 visto que o corte 
compulsório era uma das formas de violências impos-
ta pelos outros detentos. 

O problema que surge diante da criação das alas 
exclusivas para este público é a segregação visto que 
para não ter mais contato com outros detentos que 
descriminavam e oprimiam a identidade de gênero, 
este grupo passou a isolar-se, até mesmo sem tra-
balhar ou estudar no presídio. Contudo, aqueles que 
defendem as alas sustentam que segregar é um mal 

34	 SÃO PAULO. Resolução SAP-11. Dispõe sobre a atenção às tra-
vestis e transexuais no âmbito do sistema penitenciário. 30 
jan. 2014. Disponível em: <http://www.justica.sp.gov.br/Sta-
ticFiles/SJDC/ArquivosComuns/ProgramasProjetos/CPDS/
Resolu%C3%A7%C3%A3o%20SAP-n%C2%BA%2011.pdf>. Aces-
so em: 05 dez. 2015.

35	 Ibidem. 
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necessário, como explana o jornalista e ativista LGBT 
Gésner Braga36: 

“Alas LGBT podem ser uma forma de segregação? 
Sim, mas é um mal necessário num momento em 
que uma situação crítica exige tomada de atitude 
imediata. Enquanto tivermos um sistema prisional 
falido e corrupto em que LGBTs são “moeda de tro-
ca”, vendidos como escravos sexuais e estuprados 
sem piedade, essas alas servirão, sim, para a pre-
servação da vida e para proporcionar um mínimo de 
dignidade a esta população que está à margem da 
margem.”

As alas exclusivas tornam-se medidas necessá-
rias diante do cenário de violência e abusos constan-
te vivenciados pelas transexuais e travesti. É notório 
que o sistema penitenciário brasileiro deve ter uma 
melhora imediata no que tange as questões explana-
das no presente artigo para que assim a dignidade 
humana seja atingida também no seu plano prático e 
não apenas no teórico. 

5. CONCLUSÃO

Diante de todo o exposto podemos verificar que 
os transexuais e travestis estão inseridos em um gru-
po de minorias, o qual sofre um intenso processo de 
exclusão, estigmatização e preconceito dentro da so-
ciedade e dos presídios. 

36	BRAGA, Gésner. Alas para LGBT nos presídios: quando segregar 
é um mal necessário. Disponivél em: <http://www.clippinglgbt.
com.br/alas-para-lgbt-nos-presidios-quando-segregar-e-um-mal-
-necessario/>. Acesso em: 05 dez. 2015.
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O preconceito sofrido por esse grupo, na maio-
ria das vezes, inicia-se ainda no ambiente familiar. 
Durante o período que começam a se vestir com as 
roupas que consideram adequadas para o seu gênero, 
sofrem com a não compreensão do grupo familiar a 
sua situação, e esse preconceito intrafamiliar os le-
vam a saírem de casa ainda jovens. 

Outro ambiente no qual sofrem preconceito é o 
escolar, fazendo com que muitos abandonem a esco-
la, gerando altos índices de evasão escolar e a baixa 
escolaridade dos travestis e transexuais. A maior par-
te deles abandona a escola entre os 16 e 19, período 
que coincidi com o da mudança de suas vestimentas 
para adequação ao gênero. 

A vulnerabilidade desses sujeitos é multicausal, e 
uma das causas que contribui para gerar essa fragili-
dade é exatamente o baixo grau de escolaridade, um 
dos fatores que gera a vulnerabilidade social enfren-
tada por eles. Esse fator juntamente com a falta de 
oportunidade no mercado de trabalho faz com que a 
maioria deles busque o mercado informal, principal-
mente a prostituição, o que acaba fortalecendo ainda 
mais o estigma social sofrido.

Outra vulnerabilidade é a jurídica, e é principal-
mente sobre ela que recai o objeto do presente traba-
lho, o sistema carcerário. O sistema prisional binário, 
ao separar os indivíduos de acordo com o seu sexo bio-
lógico, viola diversos direitos dos transexuais e traves-
tis, como o principio constitucional da dignidade hu-
mana, o direito fundamental a liberdade de expressão, 
integridade física, personalidade e intimidade.
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Além disso, ao serem separados de acordo com o 
seu sexo biológico acabam sujeitos a tratamentos de-
gradantes de acordo com a sua identidade e expres-
são de gênero, violando sua intimidade e até mesmo 
sendo submetidos a violências físicas e psíquicas. 

Já é possível verificar iniciativas que buscam 
oferecer maior proteção e dignidade em prol desses 
grupos, como os Princípios de Yogyakarta. Mas as 
normas e políticas públicas que visam à proteção aos 
direitos e a diminuição das fragilidades dos transe-
xuais e travestis são insuficientes, e as violações aos 
direitos desses grupos ainda são constantes.

	 O sistema prisional brasileiro é palco de gran-
des violações aos direitos desses grupos de minoria 
sexual e as normas vigentes ainda são ineficazes e 
insuficientes para a proteção desses direitos. Se faz 
necessário a implementação de mais programas de 
políticas públicas e normas que vissem assegurar e 
proteger os direitos dos transexuais e travestis, assim 
como diminuir o processo de exclusão e as fragilida-
des enfrentas por eles, na sociedade e nas prisões.
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Interesse público e propriedade 
privada: uma análise da 

desapropriação para a construção 
de vias públicas

Resumo: Artigo destinado à análise do con-
ceito de propriedade como um direito fun-
damental, considerando as limitações para o 
seu pleno exercício: a sua função social, o 
interesse público e a necessidade do Estado 
de intervir na propriedade. No que tange à 
função social da propriedade, discute-se o 
bem-estar social como parâmetro da pro-
priedade em decorrência da constituciona-
lização desse direito. Sobre a intervenção 
do Estado na propriedade, é abordado o 
instituto da desapropriação e as suas prin-
cipais justificativas. A par disso, surge a 
necessidade de discutir a conformação ade-
quada da propriedade ao interesse público 
na construção de vias públicas. Enfim, che-
ga a reflexão sobre a existência ou não do 
caráter absoluto da supremacia do interesse 
público sobre o particular. 

Palavras-chave: Propriedade. Função so-
cial da propriedade. Desapropriação. Interes-
se público. Utilidade pública. Vias públicas. 

Sumário: 1. Introdução — 2. O direito de 
propriedade à luz do ordenamento jurídi-
co brasileiro: 2.1. Conceito: delineamento 
constitucional e infraconstitucional; 2.2. Li-
mitações: a propriedade e sua função social 
3. Desapropriação: 3.1. Conceito; 3.2. A 
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questão do interesse público; 3.3. Requisi-
tos legais da desapropriação; 3.3.1. Desa-
propriação por necessidade pública; 3.3.2. 
Desapropriação por interesse social; 3.3.3. 
Desapropriação por utilidade pública; 
3.3.3.1. A construção de vias públicas — 4. 
Conclusão — 5. Referências.

1. INTRODUÇÃO

Na sociedade moderna, a propriedade representa 
um dos pilares centrais do sistema capitalista, pois 
o a concepção liberal do direito fundamental à pro-
priedade contribui com o desenvolvimento desse sis-
tema. É de se notar que desde o início do processo 
da civilização humana há existência da propriedade, 
denotando, assim, a sua extrema relevância. Isso é 
evidenciado, precisamente, na primeira Constituição 
brasileira, onde a propriedade já possuía caráter de 
direito fundamental e, desde então, sempre esteve in-
serida no texto constitucional. 

Com a Constituição de 1988, houve uma mudan-
ça paradigmática do modelo ideológico do nosso or-
denamento jurídico, qual seja a consonância com o 
bem-estar social, decorrente do Estado Democrático 
de Direito. Dentro dessa perspectiva, a propriedade 
deixa de ser um valor absoluto em si mesma e passa a 
ser observada dentro da perspectiva da função social. 

O objetivo deste trabalho é discutir o instituto da 
desapropriação, em especial para construção de vias 
públicas, analisando a consonância da propriedade 
com a sua função social, o embasamento legal e a 
motivação pela qual se deu o decreto expropriante, ea 
conformação com o interesse público. 
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Primeiramente serão tratadas as questões pre-
liminares, ou seja, o delineamento constitucional e 
infraconstitucional da propriedade, bem como a sua 
função social, decorrente constitucionalização do di-
reito privado. 

Posteriormente, é abordada a conformação ade-
quada da propriedade, em que se discute aplicação 
correta do instituto da desapropriação para fins de 
construção de vias públicas, bem como a proporcio-
nalidade como mecanismo delineador do decreto ex-
propriante. Também se discutea possibilidade de in-
terferência ou não do Poder Judiciário como forma de 
controle à discricionariedade diante do Poder Público. 

2. O DIREITO A PROPRIEDADE À LUZ DO ORDE-
NAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

Desde a Constituição Imperial de 1824, primei-
ra Constituição Brasileira, o direito de propriedade já 
era garantido em sua plenitude nos termos do artigo 
179, inciso XXII.1 Segundo o artigo 179, inciso XXII, 
da Constituição Política do Império do Brazil2 (De 25 
de março de 1824): 

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Po-
líticos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a 
liberdade, a segurança individual, e a propriedade, 
é garantida pela Constituição do Império, pela ma-
neira seguinte.

1	 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. 
São Paulo: Atlas, 2013, p. 164.

2	 BRASIL. Constituição Política do Império do Brazil, de 25 de março 
de 1824. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 20 out. 2015.
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XXII. E’ garantido o Direito de Propriedade em toda a 
sua plenitude. Se o bem publico legalmente verifica-
do exigir o uso, e emprego da Propriedade, será elle 
préviamente indemnisado do valor della. A lei mar-
cará os casos, em terá logar esta unica excepção, e 
dará as regras para se determinar a indemnisação.

Verifica-se que, desde então, todas as Constitui-
ções brasileiras (incluindo a Emenda Constitucional 
nº 1/1969) garantiram o direito de propriedade. 

2.1. Conceito: delineamento constitucional e infra-
constitucional 

Atualmente, a Constituição Federal3, ao intro-
duzir o rol exemplificativo de direitos fundamentais 
no art. 5º, caput, mantém a importância do direito à 
propriedade, prezando pela inviolabilidade desta e de 
outros direitos, tais quais direito à vida, à liberdade, à 
igualdade e à segurança. 

Além disso, o inciso XXII do art. 5º da Constitui-
ção Federal de 1988 versa que é garantido o direito de 
propriedade, reforçando a tutela genérica da inviola-
bilidade do direito de propriedade.4

A razão da edição dessas normas é a proteção da 
propriedade privada, uma indispensável garantia para 
o funcionamento do capitalismo tal como preconizado 
pelo liberalismo e adotado pela Constituição brasileira.5

3	 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 
Brasília, DF: Senado, 1988. Disponível em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. 
Acesso em: 20 out. 2015.

4	 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Di-
reito Civil. 9 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2013, v. 
5, p. 280. 

5	 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. 
São Paulo: Atlas, 2014, p. 155.
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O direito de propriedade não é definido nem no 
Código Civil de 20026 nem no diploma civil de 1916.7 
As limitações da faculdade do proprietário estão pre-
vistas no artigo 1.228: “O proprietário tem a facul-
dade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de 
reavê-la do poder de quem quer que injustamente a 
possua ou a detenha”. 

Portanto, Orlando Gomes8 conceitua a proprie-
dade como um direito complexo unitário, consistindo 
numa gama de direitos fundados nas faculdades de 
usar, gozar, dispor e reivindicar da coisa. 

Prelecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson 
Rosenvald9:

A propriedade é um direito subjetivo no qual o titular 
exercita poder de dominação sobre um objeto, sendo 
que a satisfação de seu interesse particular deman-
da um comportamento colaboracionista. Além de 
direito subjetivo e fundamental, a propriedade é ga-
rantia institucional, prestando-se a assegurar bens 
jurídicos indispensáveis à preservação de certos va-
lores tidos como essenciais em certa ordem jurídica. 

Então, sendo a propriedade um direito individu-
al, é assegurado ao seu titular uma série de poderes, 
tais quais usar, gozar e dispor da coisa, de maneira 
absoluta. Todavia, esses poderes não podem ser exer-

6	 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código 
Civil. Brasília, DF. Disponível em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 nov. 2015.

7	 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Ed-
son Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 105.

8	 Ibidem, p. 104.
9	 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., 

2008, p. 280.
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cidos sem limites, visto que coexistem com direitos 
alheios, de mesma natureza.10

Historicamente, a propriedade era considera direito 
individual e absoluto. Porém, atualmente, embora seja 
um direito assegurado individualmente, a propriedade 
deve estar em consonância com sua função social.11 

Não obstante a propriedade privada seja reconhe-
cida e garantida pelos Estados, há um condiciona-
mento do uso, gozo e disposição dessa propriedade 
em prol do bem-estar social. Diante disso, a proprie-
dade, ao cumprir a sua função social, ao invés de ser 
um direito de caráter absoluto ou exclusivamente in-
dividual, torna-se um direito de dimensão social.12

Recentemente, o direito de propriedade deixou 
de ser considerado absoluto, houve uma relativização 
deste direito. Essa mudança de caráter absoluto ca-
minhou juntamente ao deslocamento do instituto do 
Direito Privado para o Direito Público. A explicitação 
constitucional do conteúdo do direito de propriedade 
é decorrente da constitucionalização desse direito.13

Por meio dessa evolução, portanto, o conceito 
constitucional de direito de propriedade começou a se 
desprender, gradativamente, do conteúdo estritamen-
te civilístisco de que se vinculava.14 

10	DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. 
São Paulo: Atlas, 2013, p. 132.

11	TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. 
rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 551.

12	CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 13. 
ed. rev. ampl. e atual. Salvador, Juspodivm, 2014, p. 393.

13	TAVARES, André Ramos. Op. cit., 2015, p. 551.
14	MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso 

de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 
2011, p. 364.
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A Constituição Federal de 1988, além de tratar 
da propriedade como direito fundamental e da neces-
sidade de atender a sua função social, faz a inserção 
desta como um dos princípios gerais da atividade eco-
nômica, no artigo 170, incisos II e III.15

A propriedade privada abriga uma característica de 
ordem econômica, inclusive os meios de produção. O re-
conhecimento do uso de bens econômicos, pelos parti-
culares, para obter lucro e acumular riqueza caracteriza 
o sistema econômico capitalista adotado pelo Brasil.16 

A atividade econômica, ou seja, as diretrizes do 
Estado na economia têm como um dos princípios ba-
silares a ideia de propriedade privada. Portanto, até as 
medidas econômicas devem respeitar esse princípio. 

Então, existe a necessidade da consonância entre 
os preceitos constitucionais, ou seja, o teor estrita-
mente individualista não pode mais residir na pro-
priedade. Essa conclusão se dá pela constatação de 
que a ordem econômica tem como finalidade “assegu-
rar a todos a existência digna, conforme os ditames 
da justiça social”, de acordo com o caputdo artigo 170 
da Constituição Federal, contexto este que a proprie-
dade se insere expressamente.17 

2.2. Limitações: a propriedade e sua função social 

o art. 5º, XXIII, da Constituição Federal prevê que 
a propriedade deve atender a sua função social. Por-

15	TAVARES, André Ramos. Op. cit., 2015, p. 558.
16	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. 

rev. ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 225. 
17	TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. 

rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 559.

cadernos-iniciacao-v12final.indd   269 13/03/2017   23:38:47



270

Luciana Afonso Silva Azevedo

tanto, pode-se afirmar que a Constituição só garan-
tirá o direito de propriedade quando esta estiver em 
consonância com sua função social.18 

Ao assegurar o direito à propriedade como direito 
fundamental e o atendimento de sua função social, 
a Constituição acolhe dois vetores deontológicos que 
nem sempre coincidem em direção e sentido.19 

A ordem de colocação desses princípios não é 
ocasional, mas sim proposital. Não há discordância 
entre a propriedade e a sua função social, o que há é 
uma relação de complementação entre elas, pois são 
princípios hierarquicamente iguais.20 

Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Go-
net Branco21 “a função social da propriedade — e, por-
tanto, sua vinculação social — assume relevo no esta-
belecimento da conformação ou limitação do direito”. 

Com isso, o interesse do proprietário pode não 
coincidir com a obrigatoriedade do cumprimento da 
função social. Porém, a função social deve obedecida, 
pois trata-se de motivação para reconhecer e assegu-
rar a garantia do pleno direito de propriedade.22 

18	CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. 
rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 563.

19	BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direi-
tos fundamentais, democracia e constitucionalização. 3. ed. rev. e 
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 112.

20	FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Di-
reito Civil. 9 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2013, v. 
5, p. 314.

21	MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso 
de Direito Constitucional. 6 ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 
2011, p. 362. 

22	TAVARES, André Ramos. Op. cit., 2015, p. 560. 
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Condicionando a propriedade ao atendimento da 
sua função social, criou-se a possibilidade de inter-
venção estatal na propriedade quando esta não es-
tivesse em conformidade ao pressuposto exigido na 
Constituição, pois o interesse público deve prevalecer 
sobre os interesses individuais.23 

A Constituição Federal estipula limites para a 
compreensão do significado de função social. O artigo 
182 estabelece que “a política de desenvolvimento ur-
bano, executada pelo Poder Público municipal, con-
forme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo 
ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais 
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. 
Esse artigo demonstra a exigência da racionalização 
do uso do solo urbano, impondo a propriedade urba-
na em adequação à sua função social.24 

3. DESAPROPRIAÇÃO

Por meio da função social da propriedade, o Es-
tado é autorizado a intervir na propriedade privada 
sempre que for preciso para harmonizar o seu uso ao 
interesse público.25 

A intervenção do Estado na propriedade caracteri-
za-se como uma atividade estatal que objetiva o enqua-
dramento da propriedade à sua função social. Portanto, 
qualquer intervenção estatal que não tenha essa finali-

23	CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administra-
tivo. 28 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Atlas, 2015, p. 816.

24	TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. 
rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 563.

25	CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 13. 
ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 393.
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dade será ilegal, pois é um pressuposto constitucional 
do qual a Administração não pode se distanciar.26 

A desapropriação é indicada como uma modalida-
de de restrição do Estado sobre a propriedade privada.27 

3.1. Conceito
A desapropriação é uma das mais violentas mani-

festações de intervenção estatal sobre a propriedade. 
Faz-se necessária, por expressa autorização consti-
tucional, quando os interesses coletivos são incom-
patíveis com os interesses individuais. Não obstante 
atenda a todos os elementos do princípio da propor-
cionalidade, conclui-se que a supressão do direito de 
propriedade do particular seria a forma menos restriti-
va de atender o objetivo público, transferindo o bem do 
domínio privado para o domínio patrimonial público.28 

Marçal Justen Filho29 afirma que “a desapropria-
ção é um ato estatal unilateral que produz a extinção 
da propriedade sobre um bem ou direito e a aquisição 
do domínio sobre ele pela entidade expropriante, me-
diante indenização justa”. 

Por meio de prévia declaração de necessidade pú-
blica, utilidade pública ou interessa social, o Poder 
Público ou seus delegados, impõem ao proprietário a 
perda de um bem, mediante justa indenização.30 

26	CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. 2015, p. 812.
27	DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. 

São Paulo: Atlas, 2013, p. 131. 
28	ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. 

ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246. 
29	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. 

rev. ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620
30	DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. 

São Paulo: Atlas, 2013, p. 165-166
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O Poder Público, ao realizar a desapropriação, pri-
va alguém de uma propriedade e a adquire, mediante 
indenização. É imposto ao desapropriado um sacrifício 
de direito, em nome de um interesse público.31 

De maneira sintética, a desapropriação pode ser 
definida como aquisição forçosa da propriedade pelo 
Estado mediante prévia indenização.32 

Portanto, verifica-se que a desapropriação é uma 
forma originária de aquisição, onde o Estado, em 
nome do interesse público e da sua função social, 
retira a propriedade de alguém, dando a destinação 
para o atendimento de utilidade pública ou necessi-
dade pública ou interesse social. 

3.2. A questão do interesse público na desapropriação

O artigo 2º, caput, da Lei 9.784/9933, ao tratar dos 
princípios que regerão a Administração Pública, traz 
expressamente o princípio do interesse público como 
parâmetro a ser obedecido. Além disso, o parágrafo 
único, inciso II, exige que nos processos administra-
tivos sejam observados os critérios de atendimento a 
fins de interesse geral, reforçando, portanto, o cará-
ter irrenunciável do interesse público pela autoridade 
administrativa.34 

31	MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 32 ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 889. 

32	ARAGÃO, Alexandre Santos de. Op. cit., 2013, p. 247.
33	BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo 

administrativo no âmbito da Administração Pública Federal. Bra-
sília, DF, 29 jan. 1999. Disponível em <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 01 nov. 2015.

34	DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. 
São Paulo: Atlas, 2013, p. 68.
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O princípio da supremacia do interesse público 
sobre o interesse privado é pressuposto lógico para o 
convívio social, visto que é princípio usual de Direito 
intrínseco a toda sociedade.35 

Complementa Marçal Justen Filho36 que a supre-
macia do interesse público representa a necessidade 
da superioridade do interesse público sobre os demais 
interesses existentes na sociedade, não podendo, por-
tanto, os interesses privados prevalecer sobre o inte-
resse público. A indisponibilidade do interesse público 
é decorrente dessa supremacia, não sendo possível o 
sacrifício deste. O agente público encontra-se estrita-
mente vinculado ao cumprimento do interesse público. 

A supremacia do interesse público sobre o priva-
do vincula a atuação estatal na medida em que o Es-
tado só se justifica na busca do interesse geral, isto é, 
na busca do interesse da sociedade. Porém, há gran-
de dificuldade na conceituação de interesse público 
prevalente, levando em consideração que é extraído 
casuisticamente da ordem jurídica.37 

O atendimento de interesse público, consistente 
em necessidade pública, utilidade pública ou em inte-
resse social é o que fundamenta a tomada do domínio 
da propriedade de seu titular pelo Poder Público por 
meio da desapropriação. A desapropriação afeta o ca-

35	MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 32. ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 99.

36	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. 
rev. ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 150.

37	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 
José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed. São Pau-
lo: Malheiros, 2013, p.110. 
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ráter absoluto e imutável do direito de propriedade, 
é a forma mais drástica de intervenção do Estado na 
propriedade.38 

Para efeitos de consequências, o cumprimento 
da função social da propriedade, em prol do interesse 
público, dependerá de legislação que determine os li-
mites e as condições da desapropriação.

3.3. Requisitos legais

A Constituição Federal prevê, em seu artigo 5º, 
XXIV, que “a lei estabelecerá o procedimento de desa-
propriação por necessidade ou utilidade pública, ou 
por interesse social, mediante justa e prévia indeniza-
ção em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta 
Constituição”. 

Embora o poder expropriatório seja discricionário 
nas opções de utilidade e necessidade pública e inte-
resse social, ele somente será legitimamente exercitável 
nas delimitações constitucionais e nos casos expressos 
em lei, respeitando o devido procedimento legal.39 

Não há um conceito absoluto de necessidade e 
utilidade púbica e de interesse social, pois se trata de 
conceitos jurídicos indeterminados, passíveis de con-
trovérsia.40 

38	CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. 
rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 402. 

39	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 
José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. São Pau-
lo: Malheiros, 2013, p. 676.

40	MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso 
de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 
2011, p. 386.
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O art. 5º do Decreto-Lei 3.365/194141, ao intro-
duzir as hipóteses que dão embasamento à desapro-
priação, demonstra-se como numerus clausus, visto 
que a alínea “p” indica que os demais casos de desa-
propriação serão previstos por leis especiais. Portan-
to, a desapropriação só terá fundamento nas hipóte-
ses legalmente previstas.42 

O regime jurídico dos casos de necessidade e uti-
lidade públicas é o mesmo.43 

Ou seja, tanto a desapropriação por utilidade pú-
blica quanto a desapropriação por necessidade públi-
ca estão consubstanciadas no Decreto-Lei 3367/41 
(a lei geral das desapropriações), porém só emprega a 
expressão “utilidade pública” em sua redação.44 

De outro lado, a desapropriação por interesse so-
cial possui legislação específica, a Lei 4.132/196245, 
utilizando o Decreto-Lei quando for necessário de 
complementar suas lacunas.46 

41	BRASIL. Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941. Dispõe 
sobre desapropriações por utilidade pública. Brasil, 21 jun. 1941.
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
-lei/Del3365.htm>. Acesso em: 01 nov. 2015.

42	MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 32 ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 897.

43	ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2 
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 248.

44	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 
José Emmanuel. Op. cit., 2013, p. 684. 

45	BRASIL. Lei 4.132, de 10 de setembro de 1962. Define os casos de 
desapropriação por interesse social e dispõe sobre sua aplicação. 
Brasília, DF, 10 set. 1962. Disponível em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L4132.htm>. Acesso em: 01 nov. 2015.

46	ARAGÃO, Curso de Direito Administrativo. 2 ed. rev. atual. e ampl. 
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 248. 
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Alguns exemplos de casos de desapropriação pre-
vistos na Constituição Federal são a desapropriação 
pelo não cumprimento da função social urbana (Arti-
go 182, § 4º, III), a desapropriação rural (Artigo 184) 
e a desapropriação confiscatória (Artigo 243). Tais ca-
sos não serão trabalhados nesse artigo, porém serão 
explicitados de maneira sucinta.

A desapropriação pelo não cumprimento da fun-
ção social urbana, também chamada por José dos 
Santos Carvalho Filho47 de desapropriação urbanís-
tica sancionatória, acontece quando a propriedade 
descumpre o estabelecido no plano diretor municipal. 

De outro lado, a desapropriação rural é, em verda-
de, hipótese específica de desapropriação por interesse 
social, que recai sobre imóveis rurais que não estejam 
em consonância com a função social. Haverá a perda 
da propriedade com a finalidade de reforma agrária.48 

Já a desapropriação confiscatória acontece quan-
do há a perda da propriedade pela constatação de cul-
tivo ilegal de plantas psicotrópicas, destinando a terra 
ao assentamento de colonos.49 Nos termos do artigo 
243 da Constituição Federal: 

As propriedades rurais e urbanas de qualquer região 
do País onde forem localizadas culturas ilegais de 
plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho 
escravo na forma da lei serão expropriadas e desti-
nadas à reforma agrária e a programas de habitação 
popular, sem qualquer indenização ao proprietário 

47	CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administra-
tivo. 28 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Atlas, 2015, p. 855.

48	 Ibidem, p. 855-856. 
49	ARAGÃO, 24Alexandre Santos de. Op. cit., 2015, p. 249.
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e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei, 
observado, no que couber, o disposto no art. 5º.

De acordo com o parágrafo único do artigo 243, o 
valor econômico dos bens apreendidos em decorrên-
cia da exploração de trabalho escravo ou do tráfico 
ilícito de entorpecentes serão confiscados e reverti-
dos, na forma da lei, a um fundo especial. Este valor 
econômico, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro50, 
serão revertidos em benefício de instituições com fi-
nalidade de tratamento e recuperação de viciados e 
no aparelhamento e custeio do combate ao crime de 
tráfico dessas substâncias. 

3.3.1. Desapropriação por necessidade pública

As hipóteses de necessidade pública acontecem 
quando o Estado presencia um problema grave e in-
contornável, onde haverá impositiva incorporação do 
bem particular ao patrimônio público.51 

O bem que se pretende desapropriar é totalmente 
necessário para desenvolver a atividade por parte do 
ente desapropriante, sob pena de comprometer a rea-
lização de serviço ou obra pública.52 

Trata-se, portanto, de situações de emergência 
defrontadas pela Administração, onde só serão resol-
vidas de maneira satisfatória quando houver a trans-

50	DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. 
São Paulo: Atlas, 2013, p. 169.

51	ARAGÃO, Alexandre Santos de. Op. cit., 2015, p. 248.
52	DECOMAIN, Pedro Roberto. A desapropriação por Utilidade ou 

Necessidade Pública. Revista Dialética de Direito Processual. São 
Paulo: Oliveira Rocha, v. 117, dez. 2012, p. 79.
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ferência célere de bens de particulares para o domínio 
e uso imediato da Administração.53 

Para Alexandre Santos de Aragão54, as hipóte-
ses de desapropriação por necessidade pública cor-
respondem aos quatro primeiros casos previstos pelo 
art. 5º do Decreto-Lei nº 3.365 de 1941: a segurança 
nacional, a defesa do Estado, o socorro público em 
caso de calamidade e a salubridade pública. 

3.3.2. Desapropriação por interesse social

O interesse social relaciona-se especialmente com 
o interesse público na promoção do desenvolvimento 
e igualdade sociais.55 

O interesse social possui sua normatização pró-
pria que é a Lei 4.132 de 1962, também estando pre-
vista em diversos dispositivos esparsos em outros di-
plomas legais.56 

O art. 2º da Lei nº 4.132 de 1962 estipula os ca-
sos de interesse social: 

Art. 2º Considera-se de interesse social:

I — o aproveitamento de todo bem improdutivo ou 
explorado sem correspondência com as necessida-
des de habitação, trabalho e consumo dos centros 

53	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 
José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed. São Pau-
lo: Malheiros, 2013, p. 684.

54	ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2 
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 248.

55	 Ibidem, loc. cit. 
56	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 

José Emmanuel. Op. cit.., 2013, p. 684.
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de população a que deve ou possa suprir por seu 
destino econômico;

II — a instalação ou a intensificação das culturas 
nas áreas em cuja exploração não se obedeça a pla-
no de zoneamento agrícola, VETADO;

III — o estabelecimento e a manutenção de colônias 
ou cooperativas de povoamento e trabalho agrícola:

IV — a manutenção de posseiros em terrenos urbanos 
onde, com a tolerância expressa ou tácita do proprie-
tário, tenham construído sua habilitação, formando 
núcleos residenciais de mais de 10 (dez) famílias;

V — a construção de casa populares;

VI — as terras e águas suscetíveis de valorização 
extraordinária, pela conclusão de obras e servi-
ços públicos, notadamente de saneamento, portos, 
transporte, eletrificação armazenamento de água e 
irrigação, no caso em que não sejam ditas áreas so-
cialmente aproveitadas;

VII — a proteção do solo e a preservação de cursos e 
mananciais de água e de reservas florestais.

VIII — a utilização de áreas, locais ou bens que, por 
suas características, sejam apropriados ao desen-
volvimento de atividades turísticas. (Incluído pela Lei 
nº 6.513, de 20.12.77)

De maneira geral, o Estado não mantém os bens 
desapropriados em seu patrimônio, mas interessa-se 
na distribuição dos bens desapropriados.57 

Ou seja, distribui ou condiciona a propriedade 
no intuito de promover melhor aproveitamento, uti-

57	CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administra-
tivo. 28 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Atlas, 2015, p. 868. 
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lização ou produtividade em prol da sociedade ou de 
categorias sociais tuteladas pelo Poder Público. Então 
esses bens no irão compor o patrimônio da Adminis-
tração ou seus delegados, mas sim a própria socieda-
de ou beneficiários credenciados pela lei para receber 
e utilizar aquele bem de maneira conveniente.58 

3.3.3. Desapropriação por utilidade pública

A desapropriação por utilidade pública ocorre 
quando, para o interesse público, aquela propriedade 
expropriada lhe será proveitosa e conveniente.59 

Embora essa transferência da propriedade do 
particular para à Administração seja conveniente 
para o atendimento do interesse público, ela não é 
imprescindível.60 

3.3.3.1. A construção de vias públicas

O Estado encontra-se habilitado para superar os 
obstáculos de obras e serviços públicos, decorrentes da 
propriedade particular, por meio da desapropriação.61 

Insta salientar que as hipóteses de desapropria-
ção por utilidade pública são pouco abordadas doutri-
nariamente. No presente artigo, é importante indagar 

58	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 
José Emmanuel. Op. cit., 2013, p. 684. 

59	ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2 
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 248. 

60	MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO, 
José Emmanuel. Op. cit., 2013, p. 684.

61	TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. 
rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 569.
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quais as limitações da propriedade frente ao interesse 
público para construção de vias públicas.

A construção de vias públicas é uma espécie de 
desapropriação por utilidade pública, possuindo a sua 
justificativa legal no artigo 5º, alínea “i”, do Decreto-lei 
nº 3365 de 1941. Segundo este artigo, consideram-se 
os casos de utilidade pública a abertura, conservação 
e melhoramento de vias ou logradouros públicos. 

Primeiramente, a desapropriação pode incidir em 
qualquer bem particular, desde que haja prévia decla-
ração de utilidade pública.62 

O artigo 6º da Lei 3.365 de 1941 estabelece que 
a declaração de utilidade pública se fará por meio de 
expedição de Decreto pelo Chefe do Executivo. Deverá 
o decreto identificar de forma precisa alvo da decla-
ração.63 

Tratando-se de hipótese de desapropriação, e 
neste caso específico por utilidade pública, a confor-
mação da propriedade privada em face da construção 
de vias públicas terá que se subordinar ao princípio 
da proporcionalidade.

É incontroverso que em todas as situações de de-
sapropriação haverá restrição de direitos individuais. 
Diante disso, surge a necessidade de se sujeitar ao 
princípio da proporcionalidade. É imprescindível ve-
rificar a adequação e necessidade da desapropriação. 
Quando a desapropriação não é a solução adequada 

62	DECOMAIN, Pedro Roberto. A desapropriação por utilidade ou 
necessidade pública. Revista Dialética de Direito Processual. São 
Paulo: Oliveira Rocha, v. 117, dez. 2012, p. 75.

63	 Ibidem, loc. cit.
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e necessária para cumprimento de suas funções, ela 
poderá ser invalidada.64 

O Decreto-Lei 3.365 de 1941 estabelece as nor-
mas gerais para o instituto da desapropriação. Con-
tudo, esse diploma legal é antigo e os seus disposi-
tivos deverão ser utilizados quando recepcionados e 
interpretados conforme a Constituição.

Para Gustavo Binenbojm65, o constituinte, no di-
reito brasileiro, deixou em aberto algumas questões 
que são complementadas por leis que versam sobre 
desapropriação. Usualmente, os juízos de ponderação 
deverão ser exercidos. Os administradores e juízes 
também devem exercer a função de concretizar otimi-
zadamente os comandos da lei e da Constituição, de 
acordo com as circunstâncias casuísticas. 

É imprescindível que a desapropriação seja moti-
vada, de sorte que demonstre a necessidade da trans-
ferência de um bem privado para o Estado em prol o 
interesse público. A hipotética e genérica superiori-
dade do interesse público em face do particular não 
é apta a instituir uma desapropriação válida. Diante 
disso, deve haver proporcionalidade (binômio neces-
sidade- adequação) no controle do ato expropriatório, 
de modo que atenda um interesse concreto e determi-
nado, titularizado pelo Poder Público.66 

64	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. 
rev. ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 625.

65	BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direi-
tos fundamentais, democracia e constitucionalização. 3 ed. rev. e 
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 113.

66	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev. 
ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 638.
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Ou seja, a confrontação da desapropriação para 
fins de vias públicas, em prol do interesse público, 
com o direito fundamental à propriedade privada de-
penderá de um juízo de ponderação a ser analisado 
casuisticamente. A desapropriação para finalidade 
de construção de vias públicas se justificará quando 
constatar-se que é o meio necessário e adequado para 
o atendimento do interesse público. 

Após a publicação do decreto que determinou a 
utilidade pública de uma propriedade, haverá abertu-
ra de um processo administrativo com um intuito de 
desapropriar aquele bem. No processo administrativo, 
como se trata de restrição de direito do proprietário, 
serão assegurados o devido processo legal, contradi-
tório e ampla defesa, podendo se discutir, inclusive, 
a validade do decreto. Ou seja, o particular poderá 
discutir as razões que se deu o decreto.

Existe também a hipótese de o proprietário ajui-
zar com uma ação. O artigo 9º do Decreto-Lei 3.365/ 
1941 estabeleceu que “ao Poder Judiciário é vedado, 
no processo de desapropriação, decidir se se verifi-
cam ou não os casos de utilidade pública”.

Para José dos Santos Carvalho Filho67, em nome 
da autonomia de Poderes e de funções (artigo 2º da 
Constituição Federal), não poderia o Poder Judiciário 
apreciar o ato discricionário da Administração para 
a escolha de propriedade a ser expropriada, pois não 
caberia ao juiz interferir nesse poder de escolha, sen-
do que seria privativo da Administração. 

67	CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administra-
tivo. 28. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Atlas, 2015, p. 872.
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Contudo, concordamos com Marçal Justen Fi-
lho68 ao dizer que o Poder Judiciário poderá apreciar, 
de ofício, a validade da desapropriação. 

Em função da inafastabilidade do poder jurisdi-
cional, o Poder Judiciário está apto a apreciar tan-
to as questões que tanto dizem respeito à legalidade 
quanto ao mérito do decreto que determinou a utili-
dade pública para fins de construção de vias públicas 
de uma propriedade. O artigo 9º do Decreto-Lei 3.365 
de 1941 é incompatível com a Constituição. A ampla 
defesa deve ser assegurada nos processos judiciais, 
ou seja, o proprietário tem a possibilidade de contra-
ditar novamente em defesa de sua propriedade. 

Além disso, com a possibilidade da apreciação do 
poder judiciário, há uma forma de contenção da dis-
cricionariedade dos decretos expropriatórios.

Portanto, o Estado não pode, em nome da supre-
macia do interesse público, suprimir direitos de seus 
cidadãos reconhecidos pela ordem jurídica. O Direito 
Administrativo atual deve ceder o princípio da auto-
ridade em prol do princípio da dignidade da pessoa 
humana, de modo que o próprio interesse da coleti-
vidade deve ser harmonizado. Quando o interesse da 
coletividade entra em colisão com os direitos e inte-
resses individuais de seus membros, aquele deverá 
ser ponderado ou sopesado com estes, de maneira 
que afaste a ideia de uma supremacia do interesse 
público prima facie.69 

68	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. 
rev. ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 642.

69	CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. 
rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 36. 
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4. CONCLUSÃO

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que o 
direito à propriedade é uma garantia fundamental. A 
propriedade não possui caráter absoluto. Ela, de forma 
genérica e abstrata, é relativa, confere-se ao seu pro-
prietário os poderes de usar, gozar, dispor e reivindicar. 

No que tange à função social, a propriedade ga-
nha uma importância para a efetivação do bem-estar 
social. A Constituição Federal não dá a conceituação 
objetiva de função social da propriedade, mas estabe-
lece limites e normas de competência. 

No que concerne à desapropriação, faz-se neces-
sária a constatação efetiva do interesse público para 
que o proprietário seja expropriado. O interesse pú-
blico no cumprimento dessa função social depende da 
consonância com a legalidade, a legislação precisa de-
finir quais as limitações e condições de interferência 
do Estado na propriedade. Não pode a Administração 
Pública, de maneira arbitrária, sob a mera retórica de 
atendimento ao interesse público, interferir na pro-
priedade privada. Então, como regra geral, o enqua-
dramento de utilidade pública, necessidade pública 
ou interesse social se faz necessário. Excepcionalmen-
te, a desapropriação acontecerá para fins de reforma 
agrária, pelo descumprimento da função social da pro-
priedade urbana ou para fins sancionatórios. 

No tocante à construção das vias públicas é uma 
hipótese de desapropriação por utilidade pública, onde 
será necessária a constatação de motivação do decre-
to que declara a função social da propriedade em prol 
da utilidade pública. A utilidade pública não é impres-
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cindível, mas acontece quando a propriedade expro-
priada é vantajosa e conveniente ao interesse coletivo. 
Além disso, a desapropriação para fins de construção 
de vis públicas deve passar por um juízo de pondera-
ção e estar em consonância com a proporcionalidade, 
pois não seria justo a perda de propriedade de um 
particular caso a desapropriação não se representas-
se necessária e adequada.

É de suma importância a garantia de devido pro-
cesso legal, ampla defesa e contraditório, tanto no 
processo administrativo, como no processo judicial, 
tendo em vista que a desapropriação representa uma 
intervenção na propriedade privada, de sorte que o 
proprietário terá restrições à sua esfera de direitos. 

Finalmente, conclui-se que nem o direito funda-
mental à propriedade nem a supremacia do interesse 
público possuem caráter absoluto. A desapropriação 
para finalidade de construção de vias públicas deve 
ser analisada casuisticamente, sempre levando em 
consideração as garantias fundamentais e processu-
ais do cidadão e o bem-estar social. 
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Resumo: O presente artigo traz em seu 
escopo a discussão acerca dos principais 
conflitos ocorridos no âmbito societário no 
que tange à utilização da arbitragem para 
resolução de controvérsias empresariais ou 
societárias. Pretende, portanto, relatar os as-
pectos gerais e introdutórios desta espécie de 
solução de conflitos, expondo, especialmen-
te a sua aplicação dentro das organizações 
societárias. Ademais, pretende ainda com-
preender como ocorre a implementação das 
cláusulas compromissórias nos estatutos ou 
contratos sociais das referidas sociedades e 
como os sócios se vincularão a estas, ou 
seja, tem o intuito de compreender as diver-
sas situações fáticas de ingresso dos sócios 
e quais os limites subjetivos de aplicação 
dessas cláusulas compromissórias a estas 
pessoas específicas. Neste sentido, passa a 
analisar as circunstâncias dos sócios que não 
anuíram expressamente com a aplicação das 
cláusulas compromissórias, como é o caso 
dos sócios entrantes, dos dissidentes, ausen-
tes, membros da administração e dos conse-
lheiros fiscais, figuras estas que não tiveram 
a oportunidade de votar — ou expressamen-
te votaram contra — a referida cláusula. 
Para tanto, traz os diversos entendimentos 
doutrinários vigentes, as discussões e solu-
ções dadas pelos autores brasileiros para as 
polêmicas relativas à matéria.
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— Aspectos Gerai. — 3. Arbitragem no 
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clusão — 5. Referências.

1. INTRODUÇÃO

O estudo e as discussões acerca da solução de 
conflitos societários passaram a encontrar maior res-
paldo no Brasil a partir de 1996, com a promulgação 
da Lei 9.307, conhecida como Lei de Arbitragem. Se-
gundo Alexandre Ferreira de Assumpção Alves, o es-
tudo da arbitragem está intimamente ligado ao acesso 
à justiça, na medida em que tem como objetivo o al-
cance da celeridade, economia e justiça no âmbito da 
composição do litígio1.

Nesse sentido, cabe notar que o desenvolvimento 
do mercado de capitais e o aumento da autonomia 
privada devem vir acompanhados de um sistema efe-
tivo de solução de conflitos no âmbito do Direito So-
cietário, de modo que o presente trabalho tem como 
objetivo primordial o estudo da arbitragem nesse pro-
cesso, destacando as possibilidades de sua utilização, 
seus limites como instrumento de solução de confli-
tos, especialmente no que tange à existência de pacto 

1	 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpção. A arbitragem no Direi-
to Societário. In: QUARESMA, Levi e outros. Revista da Faculdade 
de Direito de Campos, Rio de Janeiro, ano VII, n. 9. jul./dez. 2006, 
p. 9-10.
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compromissório no estatuto social das empresas e a 
sua extensão no Direito Brasileiro.

2. ARBITRAGEM — ASPECTOS GERAIS

Trata-se a arbitragem de uma forma pacífica de 
solução de conflitos, tal como a mediação e a concilia-
ção, mas se diferencia destas, tendo em vista se tratar 
de “meio heterocompositivo de resolução de contro-
vérsias, uma vez que a decisão é proferida por terceiro 
não titular dos interesses divergentes — o árbitro”.2

Quando se fala em arbitragem, se entende que exis-
tem litígios privados, de modo que as partes disporão 
preferencialmente em contrato, sobre a utilização da 
arbitragem para a resolução destas controvérsias, res-
tando muito claro aqui o poder que tem a autonomia da 
vontade dos particulares no âmbito desta figura. Nota-
-se ainda que a própria autonomia desses particulares 
é tão forte que ele mesmos irão selecionar o órgão ar-
bitral a ser constituído para resolver o conflito, dentro 
ou fora de um contrato, tendo em vista que pode haver 
cláusula prévia estabelecendo a utilização da arbitra-
gem, como isso também pode ocorrer após a celebração 
do mesmo, ou seja, quando já se avista a existência de 
uma controvérsia, ou até mesmo se as partes, durante 
a vigência do contrato assim resolverem.

Nesse sentido, cabe compreender que o árbitro vai 
configurar como esse terceiro desinteressado a qual 
incumbe decidir sobre um determinado conflito, neste 
caso, de monta societária, dentro dos limites daquilo 
que foi apresentado a ele pelas partes, que inclusive 

2	 Loc. cit.
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poderão livremente pactuar sobre as regras e princí-
pios de direito a serem aplicadas dentro da arbitragem.

Ao árbitro serão atribuídos poderes a serem exer-
cidos dentro desses limites, de modo que caberá ao 
Estado unicamente o limitar no que tange ao que 
Walfrido Jorge Warde Jr. e Fernando Antônio Maia 
da Cunha chamam de “intervenções eficacizantes” 3, 
ou seja, intervenções pontuais que serviriam unica-
mente para promover a concretude do que foi posto 
na convenção ou sentença arbitral, dando eficácia à 
arbitragem ou retirando-a no todo ou em parte.

Nesse sentido, resta compreender que o Poder Ju-
diciário intervirá na arbitragem unicamente quando 
existir uma necessidade de se impor força a uma da-
quelas partes que não tem a pretensão de cumprir 
com uma ou mais das obrigações ali estabelecidas.

Assim, esse juízo arbitral vai se dar por meio de 
um negócio jurídico, que é a convenção de arbitra-
gem, também chamada cláusula arbitral, podendo se 
configurar através de uma cláusula compromissória 
ou compromisso arbitral.

A cláusula compromissória vai ser aquela que, 
dentro de um contrato estipula que advindo um lití-
gio, as partes irão resolvê-lo por meio da arbitragem, 
como está definido no art. 4° da Lei 9.307/1996. As-
sim, não é necessária a efetiva ocorrência de um con-

3	 WARDE JR., Walfrido Jorge; CUNHA, Fernando Antônio Maia. A 
Arbitragem e os Limites à Atuação do Judiciário nos Litígios Socie-
tários. In: YARSHELL, Flávio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogutti 
J. (Coords.). Processo Societário. São Paulo: Quartier Latin, 2012, 
p. 728.
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flito para que se estabeleça a necessidade de imple-
mentação de arbitragem, tendo em vista que o próprio 
contrato pode estabelecer isso previamente.

Por outro lado, Luiz Olavo Baptista diferencia o 
compromisso arbitral da cláusula compromissória no 
sentido de que são elaboradas em momentos diferen-
tes, tendo inclusive diferentes funções, tendo em vista 
que o compromisso arbitral é o “ato que tem por fina-
lidade a escolha do modo pelo qual será realizada a 
arbitragem, pois (...) as partes designam as questões 
em litígio e o nome dos árbitros” 4.

3. A ARBITRAGEM NO ÂMBITO DO DIREITO SO-
CIETÁRIO

A utilização da arbitragem nos litígios societários 
passou a se consolidar no Brasil especialmente após a 
reforma da Lei 6.404 de 15 de Dezembro de 1976 (Lei 
de Sociedade por Ações), em 2001, através da inserção 
do §3° do art. 109, que prevê a possibilidade de que o 
estatuto da sociedade traga a arbitragem como meio de 
solução para divergências entre acionistas e a compa-
nhia ou entre acionistas controladores e minoritários.

Antes da edição da Lei 9.307 de 1996, não se exis-
tia no Direito Societário Brasileiro a possibilidade de 
utilização de cláusula compromissória, bem como 
inexistia a exigência de uma homologação de laudo 
arbitral nos conflitos societários, de modo que havia 
grande polêmica acerca do instituto da arbitragem 
nesse ramo do Direito, dificultando em muito o seu 
desenvolvimento.

4	 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. São 
Paulo, 2011, p. 97.
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Ocorre que, com o desenvolvimento econômico 
brasileiro, através da evolução dos mercados de capi-
tais e o crescimento das empresas, a autonomia pri-
vada apontará justamente para a autoformação das 
relações jurídicas, ou seja, vai se basear nas vontades 
individuais. Eduardo Secchi Munhoz alega ser única 
a experiência brasileira no que tange a ligação entre a 
arbitragem e o mercado de capitais, pois entende que 
se buscou na arbitragem uma forma de solução dos 
defeitos da jurisdição estatal, motivo pelo qual ten-
to se defende a aplicação do instituto no Brasil. En-
tretanto, defende a impossibilidade de se utilizar do 
instituto como forma de solucionar problemas estru-
turais do sistema estatal, tendo em vista que possui 
limites que devem ser respeitados.5

Arnoldo Wald6 compreende que a cláusula com-
promissória prevista no artigo citado trate de conflitos 
entre acionistas e a companhia ou entre acionistas 
majoritários e minoritários, a interpretação deve ser 
extensiva, para abarcar quaisquer tipos de acionis-
tas, bem como quaisquer conflitos do âmbito das so-
ciedades. Além disso, sustenta ainda que mesmo se 
tratando de previsão da Lei de S/A, não há qualquer 
impedimento da sua aplicação por analogia nos de-
mais tipos societários e é esse o entendimento adota-
do no presente artigo.

5	 MUNHOZ, Eduardo Secchi. A Importância do Sistema de Solução de 
Conflitos para o Direito Societário: Limites do Instituto da Arbitra-
gem. In: YARSHELL, Flávio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogutti J. 
(Coords.). Processo Societário. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 87

6	 WALD, Arnoldo. O Direito Societário e a Arbitragem. In: FERRAZ, 
Rafaella e MUNIZ, Joaquim de Paiva (Coords.). Arbitragem domés-
tica e internacional: Estudos em Homenagem ao Prof. Theóphilo de 
Azeredo Santos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47.
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Ainda sobre o art. 109 da Lei de S/A, há gran-
de clareza que ele trata unicamente de uma possi-
bilidade de previsão da cláusula arbitral no estatuto 
da sociedade, de modo que em qualquer momento se 
fala numa obrigatoriedade por parte dos sócios de a 
instituírem. Ocorre que, no momento em que ela efe-
tivamente é instituída contratualmente, algumas dú-
vidas advém no que tange às partes que se vincularão 
à clausula, tendo em vista que, uma vez imposta, se 
questiona se ela poderá ser oposta inclusive àqueles 
que não anuíram com a sua implementação.

3.1. Limites Subjetivos da Cláusula Compromissória

As cláusulas compromissórias serão estabeleci-
das com a aprovação da maioria dos acionistas que 
comparecerem à assembleia geral, de modo que mui-
to se discute no que tange aos limites subjetivos da 
imposição de cláusulas compromissórias uma vez 
que já estão inseridas nos estatutos das sociedades 
ou inclusive nos contratos sociais das mesmas. 

Os maiores questionamentos se dão especial-
mente no que tange à entrada de novos acionistas, 
ou seja, os sócios entrantes, que seriam justamente 
aqueles que estarão submetidos ao estatuto somente 
após ele já estar vigente; bem como os sócios dissi-
dentes ou ausentes e os membros da administração e 
conselheiros fiscais, que são impossibilitados de vota-
ção em assembleia geral.

A situação gera polêmica e divide opiniões na dou-
trina, porque traz os casos de sócios que não anuíram 
— tanto expressamente quanto tacitamente — com 
a implementação daquela cláusula dentro do estatu-
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to da sociedade, de modo que se questiona se seria 
possível que essas pessoas estivessem vinculadas à 
cláusula e, portanto, obrigadas à arbitragem.

Alexandre Ferreira de Assumpção Alves estabe-
lece três momentos em que pode ser inserida a cláu-
sula compromissória, diferenciando a sua eficácia em 
cada um deles7. O primeiro caso seria aquele onde 
a arbitragem foi estabelecida desde a deliberação es-
tatutária da sociedade, ou seja, originariamente, de 
modo que nesses casos, a cláusula possuirá efeitos 
vinculantes tanto no que tange aos acionistas fun-
dadores quanto aos futuros acionistas. Em segundo 
lugar, traz a polêmica dos novos acionistas, ou seja, 
daquele que ingressou na sociedade cujo estatuto pre-
via a adoção de arbitragem para solução de conflitos 
societários. Por fim, tem-se ainda o caso do acionis-
ta dissidente, ou seja, aquele que manifestou a sua 
discordância perante a inserção posterior da cláusula 
compromissória, ou até mesmo aquele ausente, que 
não teve oportunidade de expressar sua vontade no 
que tange à matéria. Outros autores trazem ainda a 
situação dos administradores e conselheiros fiscais, 
que não votam nas assembleias gerais juntamente 
com os demais sócios acionistas.

Walfrido Jorge Warde Jr. e Fernando Antônio Maia 
da Cunha trazem duas teses a respeito da eficácia 
das cláusulas compromissórias: a tese da eficácia ex-
tensiva e a tese de eficácia restritiva8. A tese da efi-

7	 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpção. A arbitragem no Direi-
to Societário. In: QUARESMA, Levi e outros. Revista da Faculdade 
de Direito de Campos, Rio de Janeiro, ano VII, n. 9, jul./dez. 2006, 
p. 22.

8	 WARDE JR., Walfrido Jorge; CUNHA, Fernando Antônio Maia. A 
Arbitragem e os Limites à Atuação do Judiciário nos Litígios Socie-
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cácia extensiva defende que os sócios novos e os que 
discordaram da adoção da cláusula compromissória 
estariam vinculados por ela, entretanto, a situação 
dessas duas espécies de sócios não se confundem, 
tendo em vista que a situação dos dissidentes é mais 
vulnerável e frágil que a dos sócios entrantes, que es-
tariam abarcados por uma novação, motivo pelo qual 
assumiria os mesmos direitos e deveres que o sócio 
anterior, que veio a substituir.

Por outro lado, o sócio dissidente expressamente 
recusou-se à aplicação da arbitragem, de modo que 
subsistiria certa lógica na aplicação da tese da efi-
cácia restritiva da cláusula compromissória nestes 
casos. Segundo essa teoria, todos os sócios que não 
anuíram com a sua vinculação à cláusula não esta-
riam abarcados por esta, ou seja, a sua eficácia esta-
ria restrita unicamente àqueles sócios que anuíram 
de maneira expressa.

Para os referidos autores, não caberia tal justifica-
tiva no que tange aos sócios dissidentes, pois os sócios 
possuem o direito potestativo de retirada livre, nos ca-
sos de sociedades limitadas por prazo indeterminado 
(art. 1.029 do Código Civil); retirada judicial por justa 
causa nos casos de limitadas por prazo determinado 
(art. 1.029 do Código Civil); e direito de recesso nas 
sociedades anônimas (art. 137 da Lei de S/A).

Além disso, cabe observar que no momento em que 
se ingressa em uma determinada sociedade, se está 

tários. In: YARSHELL, Flávio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogutti 
J. (Coords). Processo Societário. São Paulo: Quartier Latin, 2012, 
p. 747.
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submetido à vontade da sociedade como um todo, de 
modo que deve se compreender que uma vez que se 
estabelece estatutariamente a utilização da arbitra-
gem como meio de solução de conflitos, a vontade que 
a sociedade expressa é justamente de que todas as 
suas partes se submetam a ela, e não somente alguns 
dos sócios, vez que isso não possuiria qualquer lógica 
dentro do âmbito societário.

Isto posto, deve o acionista vencido se submeter à 
vontade da maioria, porque a vontade individual não 
pode ser unilateralmente considerada para efeitos de 
decisões societárias.

Alexandre Ferreira de Assumpção Alves9 rebate 
o posicionamento de alguns autores que pretender 
equiparar o contrato que estabelece o ingresso de um 
novo sócio com os contratos de adesão, o que atrairia 
a incidência do art. 4°, § 2° da Lei de Arbitragem, que 
estabelece que:

§ 2º Nos contratos de adesão, a cláusula compro-
missória só terá eficácia se o aderente tomar a 
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, 
expressamente, com a sua instituição, desde que 
por escrito em documento anexo ou em negrito, 
com a assinatura ou visto especialmente para 
essa cláusula.

Não poderia ser confundido um contrato de ade-
são com o contrato de ingresso em uma sociedade 
porque este segundo é plurilateral e, diferentemente 

9	 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpção. A arbitragem no Direi-
to Societário. In: QUARESMA, Levi e outros. Revista da Faculdade 
de Direito de Campos, Rio de Janeiro, ano VII, n. 9, jul./dez. 2006, 
p. 23-24.
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do que ocorre nos contratos de adesão, onde os ter-
mos são estabelecidos unilateralmente e de maneira 
prévia pela parte contrária, não há de se falar em uma 
vulnerabilidade daquele que está aderindo ao contra-
to, já que há a vontade daquela pessoa de efetivamen-
te participar da sociedade, ou seja, está presente o 
affectio societatis.

Para o autor supracitado, quando se fala nos ad-
ministradores e diretores, a situação vai se modificar, 
tendo em vista que o sócio administrador que é acio-
nista será abarcado plenamente pela cláusula compro-
missória, já que não subsistiria sentido em não incluí-
-lo, tendo em vista que ele é eleito para exercer cargo 
de alta relevância na sociedade. Entretanto, quando o 
administrador não for acionista, ele precisará assinar 
um termo expresso de concordância com a incidência 
da cláusula, porque essa pessoa não faz parte do ato 
de constituição da sociedade, mas poderia se falar, por 
outro lado, em uma concordância tácita em relação às 
cláusulas estabelecidas no estatuto, de maneira geral, 
já que o administrador labora na sociedade e está inti-
mamente ligada as suas atividades.

Poderia se entender, portanto, que caberia a im-
posição da arbitragem como meio de solução de con-
flitos frente aos administradores, mas se falando em 
certa anuência por parte destes, especialmente quan-
do não se tratar de administradores acionistas.

Uma das maiores complicações que se configu-
ram com o entendimento de que estariam acoberta-
dos pela eficácia da cláusula compromissória apenas 
aqueles que anuíram de maneira expressa, seja origi-
nariamente na formação do estatuto, seja posterior-
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mente por instrumento próprio é que, além de trazer 
uma significativa redução da relevância e eficiência 
do instituto da arbitragem, essa diferenciação de só-
cios dentro de uma mesma sociedade traz também 
complicações de cunho processual. O que se preten-
de compreender aqui é que, além de se instaurar um 
tratamento desigual entre os acionistas numa mesma 
sociedade, se aumenta em muito o risco de decisões 
contraditórias, tendo em vista que um determinado 
sócio poderá estar acobertado pela incidência da ar-
bitragem, enquanto outro sócio buscará a solução, 
muitas vezes do mesmo conflito, por meio judicial.

Não somente as decisões contraditórias causa-
riam conflito, mas também existiriam problemas nos 
casos em que num mesmo conflito, um sócio preten-
da resolvê-lo pela via arbitral, enquanto o outro não 
anuiu com a cláusula compromissória, ou até mesmo 
quando indiretamente a decisão arbitral afetar aquele 
que não é acobertado por ela. Esse tipo de situação 
enfraquece o instituto, tendo em vista que, ao invés 
de se pretender alcançar uma via alternativa de solu-
ção de conflito, muitas vezes mais benéfica e menos 
dispendiosa para as partes, vai gerar verdadeira inse-
gurança jurídica para estas.

4. CONCLUSÃO

As discussões acerca dos limites subjetivos das 
cláusulas compromissórias no âmbito do direito so-
cietário brasileiro ainda são muito extensas geram 
muita divergência na doutrina, especialmente se con-
siderando a carência de jurisprudência consolidada 
em relação à matéria.
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Os pontos de polêmica dizem justamente respeito 
àqueles acionistas que, por algum motivo, não concor-
daram expressamente com a inclusão da referida cláu-
sula no estatuto da sociedade: ou porque ingressaram 
posteriormente ao seu estabelecimento, ou porque ex-
pressamente discordaram da sua vigência, ou até mes-
mo porque foram impedidos de votar, por ausência ou 
por configurar como sócio administrador ou diretor.

Em que pese a divergência seja grande, o enten-
dimento mais benéfico tanto ao instituto da arbitra-
gem, quanto à compatibilidade com o direito societário 
e com seus princípios e regras, é o que prega que a 
anuência não precisa ser expressa, tendo em vista que 
em certo grau, a anuência foi tácita ou implícita, no 
momento em que se aceitou participar de uma socie-
dade, ou porque já se sabia previamente da existência 
da cláusula quando se ingressou nela, ou até mesmo 
porque existe o entendimento de que dentro de uma 
sociedade, deve se submeter à vontade da maioria.

Neste sentido, mesmo havendo muito a se discu-
tir e se evoluir no que tange à figura da arbitragem 
e ao seu desenvolvimento no Brasil, deve sempre se 
prezar pelo entendimento que gera a sua expansão e 
melhor utilização, e jamais aquele que pretende redu-
zi-lo ou pior, torná-lo instituto absolutamente insegu-
ro e sem credibilidade.
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Resumo: O presente trabalho destina-se 
ao esclarecimento acerca do que concer-
ne a atividade empresária, iniciando-se as 
explicações quanto as distinções conceitu-
ais existentes, bem como trazendo aspectos 
jurídicos ao seu embasamento. Para tanto, 
abordará inicialmente um breve contexto 
histórico, levando ao atual entendimento 
da empresa e seus derivados, perpassando 
seus fundamentos pela ordem jurídica, cul-
minando numa análise crítica destas distin-
ções, bem como no que deriva delas. Terá 
o amparo doutrinário em obras de Marlon 
Tomazette, e Fabio Ulhoa Coelho, por exem-
plo, e na própria norma, baseando-se tam-
bém na própria Constituição Federal Bra-
sileira e os Direitos Humanos protegidos 
por todo o ordenamento, nacional e inter-
nacional. Será avaliado no seguinte artigo, 
a existência do elemento “responsabilidade 
social”, elemento este que deve ser sempre 
observado pelas sociedades empresárias ao 
exercerem a sua atividade, principalmente 
no que diz respeito à proteção dos Direitos 
Humanos. 
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Palavras-chave: Empresa. O Jardineiro 
Fiel. Direitos Humanos. Responsabilidade 
social. Função Social.

Sumário: 1. Introdução — 2. Questões 
pertinentes ao Direito Empresarial: 2.1. 
Conceito de Empresa; 2.2. Distinções ter-
minológicas necessárias; 2.3. No que con-
siste a função social; 2.3.1. Função social 
da pessoa jurídica; 2.3.2. Função social vs 
Responsabilidade social; 2.4. O Direito So-
cietário e a Responsabilidade social: sobre 
a proteção aos direitos humanos — 3. Do 
filme O Jardineiro Fiel: aspectos e breve 
contextualização — 4. Sobre a questão da 
função social e a responsabilidade da em-
presa perante as Três Abelhas — 5. Conclu-
são — 6. Referências.

1. INTRODUÇÃO

O presente artigo tem por objetivo analisar ques-
tões relacionadas ao funcionamento das sociedades 
empresárias, e da empresa também, no que diz res-
peito à função social que ela deve exercer, e a respon-
sabilidade social que ela possui perante a sociedade.

Para isto, será feito um estudo comparando a 
realidade normativa que hoje vigora no Brasil, e no 
mundo quando se tratar de Direitos Humanos, com 
o que ocorre no filme O Jardineiro Fiel, considerando 
que a obra cinematográfica consegue captar bem a 
ideia de que, infelizmente, a economia está intima-
mente ligada à situação da função social, o que pode, 
por vezes, vir a ser extremamente prejudicial aos se-
res humanos porquanto exercida de modo que viola 
os Direitos Humanos.
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2. QUESTÕES PERTINENTES AO DIREITO EMPRE-
SARIAL
2.1. Conceito de Empresa

A empresa, diferentemente do que muitos pen-
sam, não é o estabelecimento empresarial no qual se 
desenvolve uma atividade, tampouco seria a firma ou 
o grupo de pessoas designadas a desenvolver deter-
minada atividade. A noção de empresa vai além disto, 
e toma forma com o passar dos anos, através do de-
senvolvimento das teorias acerca da empresa. 

O Direito Mercantil se iniciou na Idade Média1, 
com consolidações legislativas que tratavam especifi-
camente da matéria, e que surgiram por uma neces-
sidade de regulamentar as relações entre os comer-
ciantes2. Em 1808, surgiu o Código Comercial francês 
(Code de Commerce)3, e trouxe a distinção entre ato 
civil e ato de comércio, que delimitaria a aplicação 
do direito às relações enquanto Direito Civil ou Di-
reito Comercial4. Após o surgimento na França, em 
1892 começou na Itália o questionamento acerca de 
assuntos ligados ao Direito Civil e, por sua vez ao Di-
reito Comercial5 e somente em 1942 que o Código Ci-

1	 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. São Paulo: 
Atlas, 2013, p. 2.

2	 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 5.

3	 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 12; MAME-
DE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. São Paulo: Atlas, 
2013, p. 3. 

4	 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. São Paulo: 
Atlas, 2013, p. 3

5	 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 16.
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vil italiano (Codice Civile) passou a disciplinar tanto 
matéria civil como comercial, tratando da teoria da 
empresa, e “sua entrada em vigor inaugura a última 
etapa evolutiva do direito comercial nos países de tra-
dição romanística”.6

Com a evolução do Direito Comercial nos países, 
por conta da própria passagem do tempo e cresci-
mento das civilizações, veio-se o questionamento do 
que seria, de fato, a empresa. De acordo com Gla-
dston Mamede, extraem-se elementos do artigo 9667 
do Código Civil Brasileiro (Lei nº 10.406/2002) para 
que se possa ter uma compreensão jurídica acerca 
da empresa, sendo eles: estrutura organizada, ativi-
dade profissional, patrimônio especificado, finalidade 
lucrativa e identidade social8. 

Adentrando na própria finalidade da empresa, 
esta é muito tratada no seu viés econômico, ou seja, 
a partir da “acepção econômica é que se desenvolve o 
conceito jurídico de empresa, o qual não nos é dado 
explicitamente pelo direito positivo”.9 

Alberto Asquini, por sua vez, foi um estudioso ita-
liano acerca do tema e que, com a criação do Código 

6	 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 17.

7	 Art. 966. Considera-se empresário quem exerce profissionalmente 
atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de 
bens ou de serviços. Parágrafo único. Não se considera empresário 
quem exerce profissão intelectual, de natureza científica, literária 
ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, 
salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa. Lei 
10.406/2002 — Código Civil. 2002.

8	 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. São Paulo: 
Atlas, 2013, p. 4.

9	 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 36.
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Civil italiano estudou as diversas formas de se ter o 
conceito de empresa, e assim criou a Teoria dos Perfis 
da Empresa; segundo o autor, “o conceito de empresa 
é o conceito de um fenômeno jurídico poliédrico, o qual 
tem sob o aspecto jurídico não um, mas diversos perfis 
em relação aos diversos elementos que ali concorrem”10. 
Apesar de se encontrar superada, tal concepção dividiu 
a empresa em relação ao seu perfil subjetivo, funcional, 
objetivo ou patrimonial e o corporativo.11 

2.2. Distinções terminológicas necessárias

Para se trabalhar com questões de Direito Em-
presarial, e por sua vez de Direito Societário, é impor-
tante que se façam algumas distinções terminológi-
cas, de modo que determinados conceitos não sejam 
utilizados erroneamente ou de maneira a confundir. 
Como dito anteriormente, empresa não se confunde 
com seus sócios e administradores, tampouco com o 
empresário ou a sociedade empresária, e menos ain-
da com o estabelecimento. 

Em relação à noção de empresa, Fábio Ulhoa Co-
elho explica que esta seria “a atividade econômica or-
ganizada para a produção ou circulação de bens ou 
serviços. Sendo uma atividade, a empresa não tem a 

10	TOMAZETTE, Marlon apud ASQUINI, Alberto. Curso de Direito 
Empresarial: Teoria Geral e Direito Societário (volume 1). São Paulo: 
Atlas, 2013, p. 37.

11	TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral 
e Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 38; AS-
QUINI, Alberto. “Perfis da empresa”. Revista de direito mercantil, 
industrial, econômico e financeiro. Traduzido por Fábio Konder 
Comparato do artigo “Profili dell’impresa”, publicado em 1943 na 
Rivista del Diritto Commerciale, v. 41, I. São Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, n. 104, 1996.
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natureza jurídica de sujeito de direito nem de coisa. Em 
outros termos, não se confunde com o empresário (su-
jeito) nem com o estabelecimento empresarial (coisa)”.12

O empresário, por sua vez, é o sujeito titular da ati-
vidade empresária13, e que a exerce de maneira profis-
sional, de acordo com o que preconiza o artigo 966 do 
Código Civil brasileiro. Para exercer tal função, alguns 
elementos são analisados, e tem-se por empresário 
aquele sujeito com as características da economicida-
de, organização, profissionalidade, assunção do risco e 
o direcionamento ao mercado14. O empresário, ao or-
ganizar a atividade econômica, pode ser tanto pessoa 
física quanto pessoa jurídica; quando pessoa física se 
chamará empresário individual, e quando pessoa jurí-
dica se tratará de uma sociedade empresária15.

Em relação à sociedade empresária, esta pode 
assumir duas — de cinco — formas admitidas pelo 
Direito Comercial em vigor, quais sejam a de socie-
dade por quotas de responsabilidade limitada (Ltda.) 
ou de uma sociedade anônima (S/A)16. De acordo com 
o caput artigo 981, Código Civil de 2002, “celebram 
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente 
se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o 
exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, 

12	COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 19.

13	TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 43.

14	TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 44

15	COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.

16	COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.
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dos resultados”. E, para que se forme uma sociedade, 
existem alguns elementos gerais, em que para o ato 
jurídico constitutivo da sociedade tenha consenso, 
objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei; 
e elementos específicos, de sociedades empresárias, 
que se destacam a contribuição dos sócios para a for-
mação do capital social, a participação dos sócios nos 
lucros e perdas, e a affectio societatis.17

E, por fim, outra distinção necessária é a de 
que empresa não se confunde com estabelecimento 
comercial, sendo este “todo complexo de bens orga-
nizado, para exercício da empresa, por empresário, 
ou por sociedade empresária”.18 Ou seja, seria então 
como uma dimensão estática da empresa, em que se 
compreenderia somente o patrimônio especificado e 
organizado para o exercício desta atividade negocial.19

2.3. No que consiste a função social
2.3.1. Função social da pessoa jurídica

Antes de adentrar na razão de existir da função 
social, é importante que se entenda como surgiu o 
termo. A acepção “função social” adveio do substanti-
vo functio, cujo significado primeiro é de cumprir algo, 
desempenhar dever ou tarefa.20

17	TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 202.

18	Artigo 1.142: Considera-se estabelecimento todo complexo de 
bens organizado, para exercício da empresa, por empresário, ou 
por sociedade empresária. Lei 10.406/2002 — Código Civil. 2002.

19	MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. São Paulo: 
Atlas, 2013, p. 7.

20	COMPARATO, Fábio Konder. Estado, Empresa e Função Social. 
Em Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.
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A função social é trazida na Constituição Fede-
ral, em seu art. 5º, XXIII21, como algo que deve estar 
presente na propriedade e, por conseguinte, na sua 
utilização. Como trata Tomazette, “há a vinculação 
de um patrimônio para determinada finalidade, dan-
do origem a uma pessoa jurídica, a qual será sempre 
um organismo destinado a satisfazer um interesse 
humano”.22 Na história, percebe-se que a função so-
cial existe desde a época de São Tomaz de Aquino, 
quando este delimitou que “os bens apropriados in-
dividualmente teriam um destino comum, que o ho-
mem deveria respeitar”.23

Alguns autores foram expoentes no tocante da 
função social, entre eles Léon Duguit, jurista fran-
cês24, e modernamente Fábio Konder Comparato, 
jurista brasileiro25; ainda, para Eros Roberto Grau, 
jurista brasileiro e ministro aposentado do Supremo 
Tribunal Federal26, “a função social da propriedade 

21	Art. 5º, XXIII — a propriedade atenderá a sua função social. Cons-
tituição Federal. 1988.

22	TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 222-223.

23	FILHO, Eduardo Tomasevicus. A função social da empresa. Em 
Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2011, p. 44.

24	Autor de livros como L'État, le droit objectif et la loi positive, L'État 
les gouvernants et les agents, Souveraineté et liberté, Traité de droit 
constitutionnel, Les transformations générales du droit privé, e Les 
transformations générales du droit public.

25	Para mais informações sobre o jurista, acessar seu Currícu-
lo na Plataforma Lattes, disponível em: <http://lattes.cnpq.
br/4873538177426881>.

26	Ministro do STF de 30 de junho de 2004 até 30 de julho de 2007, 
conforme demonstra o quadro de composição dos Ministros de 
acordo com a linha sucessória, disponível em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/
anexo/linha_sucessoria_quadro_atual_jun_2015.pdf.>.
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coincide com a função social da empresa”27, que, por 
sua vez, se relaciona com a função social da sociedade 
empresária. Ainda, vale lembrar que nas sociedades 
aparece uma outra função social, qual seja a de criar 
um centro de imputação de direitos e deveres, com 
um patrimônio diferente dos seus membros, e que li-
mita, na maioria dos casos, os riscos empresariais28. 

2.3.2. Função social vs Responsabilidade social

A função social da sociedade empresária, ligada à 
própria função social da empresa (no entendimento da 
palavra já estudado no presente artigo), não se confun-
de com a responsabilidade social que esta exerce. 

Diante da expansão das relações econômicas, 
e diante do mundo globalizado, em que há cada vez 
mais sociedades empresárias multinacionais, perce-
be-se que a linha de produção, e até mesmo o pro-
duto, perpassa por várias localidades no globo ter-
restre. Como tratou Comparato, “os grandes agentes 
da atual economia mundializada, através dos espaços 
nacionais e dos mercados comuns regionais, são, in-
contestavelmente, as empresas multinacionais”29. 

A responsabilidade social, chamada também de 
cidadania empresarial, faz referência a “uma recente 

27	FILHO, Eduardo Tomasevicus. A função social da empresa. Em 
Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2011, p. 48.

28	TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e 
Direito Societário (volume 1). São Paulo: Atlas, 2013, p. 223.

29	COMPARATO, Fábio Konder. Estado, Empresa e Função Social. 
Em Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 71.
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etapa de maior conscientização do empresariado no 
que diz respeito aos problemas sociais e ao seu poten-
cial papel na resolução dos mesmos, principalmente 
em virtude da crescente falta de capacidade e credibi-
lidade do Estado na busca da eliminação daqueles”30. 

Algumas diferenças devem ser estabelecidas, para 
que se perceba que responsabilidade social não se 
confunde com a função social. A primeira delas se-
ria que a responsabilidade social concerne os gestos 
voluntários ou espontâneos do empresário, sem a ne-
cessidade de imposição legal para tanto, cabendo ao 
empresário escolher qual será sua política de atua-
ção31; outra diferença se encontra no fato de que a 
função social se aplica às atividades que constituem 
elementos e que coincidem, como regra, com o objeto 
social desenvolvido pelo empresário ou pela sociedade 
empresária, “ao passo que a responsabilidade social 
abrange as atividades não consubstanciadas no obje-
to social da empresa, que não constituem sua finali-
dade, sendo simplesmente benéficas à sociedade”32.

Aqui, ainda, vale a ressalva feita pela professo-
ra francesa da University of Panthéon-Assas, Paris II, 
Catherine Kessedijan, que é preferível que se utilize 
o termo enterprise, ao invés de societé, porque esta 

30	DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Paiva. 
Função social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito Empre-
sarial (volume II). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 113.

31	DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Pai-
va. Função social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito 
Empresarial (volume II). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 
p. 113-114.

32	DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Paiva. 
Função social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito Empre-
sarial (volume II). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.
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passaria a impressão de algo que possui personali-
dade jurídica, de maneira que se poderia dividir as 
atividades e enxergar o sujeito; já o termo enterprise 
está relacionado a economia, e visa enxergar o todo 
relacionado à empresa, não só a sua atividade ou per-
sonalidade jurídica33. Neste sentido, há que se con-
siderar, também, a similitude entre responsabilidade 
social e função social, em que a responsabilidade so-
cial também se divide em duas partes, uma espécie 
interna e outra externa, em que a primeira se refere às 
preocupações com as condições de trabalho e demais 
questões dos funcionários da empresa, e a última é 
relativa aos cuidados com a comunidade, nas figuras 
de clientes, de fornecedores e de entidades públicas34. 

É, então, por tais considerações que se deve per-
ceber a ligação existente entre a responsabilidade so-
cial da empresa (e sociedades empresárias) e a ques-
tão dos direitos humanos, amplamente defendido 
pelos Estados, principalmente porque não há, ainda, 
uma corte de jurisdição mundial para julgar violações 
a direitos humanos tendo como parte uma pessoa ju-
rídica de direito privado. 

2.4. O Direito Societário e a Responsabilidade so-
cial: sobre a proteção aos direitos humanos

Direitos humanos são, atualmente, direitos de ca-
ráter inviolável perante a comunidade internacional, 

33	 Informação verbal obtida pela professora Catherine Kessedijan em 
palestra Direito Corporativo e Direitos Humanos na Esfera Inter-
nacional (Enterprise et droit de l’homme), realizada no evento XI 
Curso de Inverno de Direito Internacional na Faculdade de Direito 
da UFMG, Belo Horizonte, Minas Gerais, em julho de 2015.

34	DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Paiva. 
Função social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito Empre-
sarial (volume II). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.
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sendo considerados jus cogens35 e protegidos, em vá-
rios dispositivos, na Carta das Nações Unidas. A ONU, 
então, em 2011, criou os Princípios Orientadores da 
ONU (UN Guiding Principles on Business and Human 
Rights)36, também conhecidos como Princípios Rug-
gie porque criados sob a liderança de John Ruggie, e 
apoiados pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU. 
Esse grupo foi criado para que se continue a análise 
de situações em que há Business e Direitos Humanos 
envolvidos, para que se concretizem os Princípios Ru-
ggie e, assim, não se tenham violações aos Direitos 
Humanos que são amplamente protegidos.

Neste sentido, pode-se citar alguns casos em que 
se faz a análise da responsabilidade social da socieda-
de empresária perante situações em que tais direitos 
foram feridos, como por exemplo no caso Rana Plaza, 
em Bangladesh, sobre o desabamento de um prédio 
que matou aproximadamente mais de mil trabalha-
dores37, ou então o caso Kiobel (Kiobel v. Royal Du-
tch Petroleum, Co. (Shell)), em que, pela primeira vez, 
a Suprema Corte dos Estados Unidos analisou uma 

35	Jus cogens é tratado no artigo 53 da Convenção de Viena sobre o 
Direito dos Tratados, de 1969, em que jus cogens seria uma nor-
ma imperativa de Direito Internacional geral, sendo esta “norma 
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados 
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogação é per-
mitida e que só pode ser modificada por norma ulterior de Direito 
Internacional geral da mesma natureza”.

36	Organização das Nações Unidas. UN Guiding Principles on Busi-
ness and Human Rights. 2011. Disponível em: <http://business-
-humanrights.org/en/un-guiding-principles>. Acesso em: 04 nov. 
2015.

37	Rana Plaza Arrangement. Disponível em: <http://www.ranaplaza-
-arrangement.org/>. Acesso em: 04 nov. 2015.
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ação judicial sobre direitos humanos contra uma cor-
poração nos termos do Estatuto38.

Milton Friedman, em um texto famoso publicado 
no The New York Times Magazine, tratou da seguinte 
assertiva “there is one and only one social responsibility 
of business--to use its resources and engage in activities 
designed to increase its profits so long as it stays within 
the rules of the game, which is to say, engages in open 
and free competition without deception or fraud”.39 Esta 
frase é marcante e de importante reflexão, ao passo que 
o economista trata a responsabilidade social do busi-
ness (que será enfrentado como tal, considerando que 
a tradução da palavra para o português faria perder o 
sentido da sua utilização) como algo que está intima-
mente — para não dizer somente — ligado aos lucros, 
e não em relação benefícios e malefícios que o desem-
penho de tal atividade podem trazer para a sociedade.

Ademais, por não existir uma corte mundial para 
julgar casos de violação a Direitos Humanos, existin-
do somente os mecanismos regionais para tal, além da 
Corte Internacional de Justiça que tem por competên-

38	Business and Human Rights Resource Centre. Kiobel case: US 
Supreme Court Review of Alien Tort Claims Act. Disponível em: 
<http://business-humanrights.org/en/corporate-legal-account-
ability/special-issues/kiobel-case-us-supreme-court-review-of-
alien-tort-claims-act>. Acesso em: 04 out. 2015.

39	“Há uma e somente uma reponsabilidade social do business — 
para usar seus recursos e se envolver em atividades criadas para 
aumentar seus lucros pelo tanto de tempo em que ficar nas ‘regras 
do jogo’, ou seja, se envolva em abertas e livres competições sem 
engano ou fraude”: tradução livre da autora. FRIEDMAN, Milton. 
The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits. Em 
The New York Times Magazine, 1970. Disponível em: <http://
www.colorado.edu/studentgroups/libertarians/issues/friedman-
-soc-resp-business.html>. Acesso em: 05 out. 2015.
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cia julgar casos de Direito Internacional geral, é que se 
faz necessária a cooperação internacional. Ainda que 
se tratando de sociedades empresárias, os Estados de-
vem cooperar para punir tanto penal quanto civilmente 
tais violações, de maneira que haja uma cooperação 
judiciária transnacional40, tendo em vista que a coo-
peração judiciária entre tribunais seria indispensável 
para a efetivação de tais proteções, pois os casos são 
normalmente internacionais, no sentido de que não de-
rivam de somente uma localidade, s e as atividades são 
elaboradas em cidades que diferem da sede social41.

3. DO FILME O JARDINEIRO FIEL: ASPECTOS E 
BREVE CONTEXTUALIZAÇÃO

O filme O Jardineiro Fiel (em inglês The Constant 
Gardener), é uma obra de 2005, e que possui extre-
ma ligação com o que acontece até os dias de hoje 
em relação às sociedades empresárias que atuam no 
mercado farmacêutico. Isto porque os custos de se 
produzir um medicamento, desde o financiamento de 
estudos para a sua produção até a sua entrada no 
mercado, são extremamente altos. Dirigido por Fer-
nando Meirelles, a obra ganhou diversos prêmios ci-

40	Informação verbal obtida pela professora Catherine Kessedijan em 
palestra Direito Corporativo e Direitos Humanos na Esfera Inter-
nacional (Enterprise et droit de l’homme), realizada no evento XI 
Curso de Inverno de Direito Internacional na Faculdade de Direito 
da UFMG, Belo Horizonte, Minas Gerais, em julho de 2015.

41	Sede social é o que se considera Home Country da sociedade em-
presária em questão, segundo a informação verbal obtida pela 
professora Catherine Kessedijan em palestra Direito Corporativo 
e Direitos Humanos na Esfera Internacional (Enterprise et droit 
de l’homme), realizada no evento XI Curso de Inverno de Direito 
Internacional na Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, 
Minas Gerais, em julho de 2015.
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nematográficos, como o Oscar de Melhor Atriz Coad-
juvante para Rachel Weisz, e indicações na mesma 
premiação para Melhor Roteiro Adaptado (por Jeffrey 
Caine) e Melhor Edição; ganhou o prêmio BAFTA de 
Melhor Edição, entre outros.

É neste sentido, então, que o filme faz a sua crí-
tica. A obra se passa, em grande parte, no Quênia, 
continente africano, e trata da luta de Tessa Quayle 
(Rachel Weisz) e Dr. Arnold Bluhm (Hubert Koundé) 
contra a utilização de pessoas africanas, normalmen-
te pacientes do hospital local com o vírus HIV42, como 
cobaias no teste de determinado medicamento. Tais 
testes são feitos sob a égide de distribuição gratuita 
de um componente chamado dypraxa, como forma de 
tratar a epidemia da tuberculose, contudo, o que se 
estava sendo feito, de fato, eram testes em pessoas. 
Neste sentido, se não apresentassem algum tipo de 
efeito colateral incômodo, as sociedades empresárias 
presentes por trás do remédio ganhariam milhões; 
se incômodos fossem percebidos, e a pessoa viesse 
a falecer, por exemplo, seu nome seria excluído do 
cadastro como se nunca tivessem existido, porque 
seria muito caro (tratando-se de bilhões de dólares) 
refazer a pesquisa de modo a retirar tais falhas do 
medicamento, bem como daria margem para outras 
indústrias farmacêuticas criarem a sua versão me-
lhorada do medicamento. Vale a ressalva de que, no 
contexto do filme, só receberia o tratamento médico 

42	HIV é a sigla em inglês do vírus da imunodeficiência humana. 
Causador da aids, ataca o sistema imunológico, responsável por 
defender o organismo de doenças. Informação obtida através do 
sítio eletrônico disponível em: <http://www.aids.gov.br/pagina/
o-que-e-hiv>, acessado em 21 de outubro de 2015.
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se consentissem com a utilização deste medicamento, 
condicionando, assim, o atendimento médico ao acei-
te perante o uso deste componente. 

A sociedade empresária contra qual a dupla pos-
sui um embate se chama Três Abelhas porque são eles 
que fazem os testes e distribuem para os pacientes e, 
além de participarem do ramo farmacêutico, produz 
também pesticida para plantas; outra sociedade em-
presária que faz parte deste trâmite que forja a situ-
ação medicamentosa e que é, de fato, quem produz o 
remédio é a KDH Pharma. 

Ademais, por ser um tratamento feito no hospital 
público local, percebe-se no filme que o governo que-
niano havia sido subornado para permitir tal atuação 
em seu território, sem sofrer sanções. 

Em relação à história, Tessa é casada com Justin 
Quayle (Ralph Fiennes), um diplomata britânico, e a 
trama gira em torno da busca de Justin para saber 
o motivo real do assassinato da sua esposa. Então, 
nesta busca, ele encontra as pesquisas feitas por ela 
e decide ir mais afundo no assunto, dando continui-
dade ao projeto de pesquisa iniciado por Tessa.

4. SOBRE A QUESTÃO DA FUNÇÃO SOCIAL E A 
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA PERANTE AS 
TRÊS ABELHAS

No filme O Jardineiro Fiel percebe-se que tanto o 
exercício da função social quanto da responsabilidade 
social da empresa são um reflexo da atividade indevi-
damente proposta pelos gestores da sociedade, e aceita, 
até mesmo, pela governança do local em que os remé-
dios estão sendo distribuídos e testados em humanos.
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Neste sentido, nos momentos em que ocorre a ma-
nipulação pela indústria farmacêutica, com o subsídio 
de pessoas influentes no país, nos sujeitos mais caren-
tes e sem a devida instrução, tem-se, por conseguin-
te, a função social da empresa sendo deturpada, ou 
melhor, inexistente. Isto porque o objeto da sociedade 
empresária seria o desenvolvimento, produção e forne-
cimento de medicamentos, e, enquanto a função social 
estiver ligada às atividades que coincidem com o objeto 
social desenvolvido pela sociedade empresária, haverá 
transgressões da Três Abelhas e KDH Pharma.

Isto representa uma clara violação aos Direitos 
Humanos, considerando que o direito à saúde e à 
uma vida com dignidade são extremamente protegidos 
em documentos internacionais, incluindo a Declara-
ção Universal dos Direitos Humanos43. Ainda assim, 
como bem demonstra o filme, isto não seria suficiente 
para fazer a indústria farmacêutica em questão re-
pensar suas atitudes e parar de utilizar seres huma-
nos como cobaias, porque isto implicaria numa perda 
de bilhões de dólares e numa possível concorrência 
na fabricação da droga. 

Apesar de não existir uma Corte universal para 
julgar questões ligadas às violações de Direitos Hu-
manos, existe um sistema regional de proteção, em 
que as regiões do globo — como na América, na Eu-
ropa, na África — possuem seu próprio ordenamento 
protetivo neste aspecto. O Sistema das Nações Uni-
das, por sua vez, possui um sistema de proteção aos 

43	UNGA Resolution, Primeira Sessão, 10 de dezembro de 1948. Dis-
ponível em: <http://www.un.org/en/documents/udhr/index.
shtml>. Acesso em: 19 out. 2015.
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Direitos Humanos, formado por diversos órgãos inter-
nos, como o Conselho de Direitos Humanos e o Comi-
tê de Direitos Humanos44, ainda que estes não funcio-
nem como Corte supranacional para julgar violações 
de Direitos Humanos de Estados para com pessoas.

No presente caso, no tocante da função social e 
do filme O Jardineiro Fiel é importante compreender 
que, no âmbito Africano da arte cinematográfica, uma 
solução direta para as violações de Direitos Huma-
nos, principalmente do direito à vida e dignidade, se 
torna complexo, uma vez que a sociedade empresária 
em questão não é Estado, portanto não pode ser parte 
na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, 
e, portanto, não é passível se fazer um controle con-
centrado acerca da matéria.

Portanto, é neste tocante que a proteção de Direi-
tos Humanos se torna frágil, pois enquanto não houver 
uma proteção mais efetiva acerca destes direitos e as 
devidas sanções estabelecidas em âmbito internacio-
nal, a função social, bem como a responsabilidade so-
cial das sociedades empresárias ficam comprometidas.

Percebendo, então, o movimento atual de cada vez 
mais proteção a tais direitos, e de que o exercício da ati-
vidade empresária não deve somente visar o lucro, mas 
também perceber que existem certos direitos e garan-
tias fundamentais que não devem ser violados, é que 
se pode concluir que a Três Abelhas deveria ser punida 
tanto no seu Estado de origem, quanto no Quênia e, 
quiçá numa possível Corte que tenha competência para 

44	Mais detalhes sobre tais órgãos podem ser encontrados no site 
da Organização das Nações Unidas, disponível em: <http://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx>.
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julgar pessoas (jurídicas, neste caso) por violações gra-
ves a direitos humanos no âmbito empresarial. 

5. CONCLUSÃO

Conclui-se, então, com o presente trabalho, que 
a assertiva de Milton Friedman está correta quando 
se analisa a sociedade em questão, que visa o lucro, 
ainda que isto implique na supressão de direitos — 
neste caso, em uma sociedade que não tem acesso 
aos mecanismos de proteção aos Direitos Humanos, 
considerando que seu próprio governo estava envolvi-
do na violação.

Isto demonstra, portanto, a lacuna que ainda 
persiste em salvaguardar tais direitos, consideran-
do a globalização e a transnacionalidade existente no 
âmbito empresarial atualmente, em que não se tem 
somente um local de atuação da sociedade empresá-
ria, e competência dos tribunais para julgar tais ações 
se torna um tanto quanto mitigada. Então, a solução 
que se encontra, para que tais violações diminuam a 
sua ocorrência, ou até mesmo sejam suprimidas seria 
a cooperação judiciária internacional, em que não se 
teria somente um tribunal competente, mas uma rede 
de tribunais trabalhando em conjunto para a prote-
ção dos Direitos Humanos. 

Assim sendo, faz-se mister a análise da responsa-
bilidade social, não somente no caso tratado no filme 
estudado, mas também de toda e qualquer sociedade 
empresária, seja ela atuante internacionalmente ou 
não, de modo que as garantias fundamentais sejam 
sempre protegidas, e não se tenham mais “pessoas 
descartáveis consumindo drogas descartáveis”.
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Resumo: O indivíduo portador de HIV, em 
decorrência de sua condição de saúde e da 
falta de informação da sociedade acerca 
do vírus, sofre, costumeiramente, diver-
sas discriminações. No presente trabalho, 
objetiva-se expor situações vivenciadas por 
Andrew Beckett — personagem de Tom 
Hanks no filme “Filadélfia” — com a pos-
sibilidade de responsabilização do empre-
gador em virtude de atos discriminatório e 
vexatórios praticados contra um indivíduo 
soropositivo, ainda que em fase précontra-
tual, bem como demonstrar as medidas que 
o portador de HIV pode adotar para salva-
guardar seus direitos se, na constância da 
relação de trabalho forem praticadas contra 
um soropositivo condutas discriminatórias, 
tais práticas podem ser suficientes para en-
sejar a rescisão contratual.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. HIV. 
Discriminação Pré-Contratual. Direitos Fuin-
damentais. Responsabilidade do Emprega-
dor. Dano Moral.

Sumário: 1. Introdução — 2. Do dano: 
2.1. Do moral na relação de trabalho — 3. 
A proteção do mercado de trabalho do HIV 
positivo e a despedida discriminatória — 4. 
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Da lei 12.984/14 — 5. Conclusão — 6. Re-
ferências.

1. INTRODUÇÃO

O presente artigo tem como objetivo explanar acer-
ca dos aspectos relacionados ao direito do trabalho e 
o portador do vírus HIV (indivíduo soropositivo), sua 
proteção, acesso e segurança no que tange ao merca-
do de trabalho, os direitos que lhe são assegurados 
e a proteção que lhe é de direito em casos de discri-
minação pré-contratual, despedida discriminatória e 
demais situações vexatórias e intimidatória as quais 
possa ser submetido.

Objetiva tecer tais considerações à luz do filme “Fi-
ladélfia” que, de forma ilustre, conta a história do ad-
vogado Andrew Beckett — interpretado por Tom Hanks 
— que passa por diversas situações constrangedoras 
por ser soropositivo, ao passo que demonstra o equívo-
co social no tratamento a estas pessoas. A personagem 
expõe que sua peculiar condição não necessariamente 
acarreta limitações ao exercício de atividades laborais 
e, neste sentido, esclarece que, na maioria das vezes, 
o tratamento dado ao soropositivo dentro ou fora do 
ambiente de trabalho tem origem na ignorância e no 
pré-conceito enraizados na própria sociedade.

2. DO DANO MORAL 

Trata-se o dano moral de uma afronta ou real vio-
lação aos direitos fundamentais pertencentes à esfera 
íntima de um sujeito, que, por sua vez, encontram-se 
consagrados no artigo quinto da Constituição Fede-
ral de 1988. Tais direitos de foro íntimo são aqueles 
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ligados ao respeito à dignidade da pessoa humana e 
sua intimidade, além da própria liberdade, imagem, 
honra e saúde física e mental, todos eles relacionados 
à vida particular do indivíduo.1 

O fato é que o dano moral relaciona-se de modo 
direto com a imagem interior do sujeito e também com 
a maneira como que ela reflete na sociedade. Sendo 
assim, diz-se que o dano moral está caracterizado 
quando este sujeito acredita ter tido a sua reputação 
ferida e/ou seu foro íntimo invadido. Percebe-se que 
está uma análise essencialmente subjetiva, de modo 
que cabe a cada indivíduo mensurar a sua própria dor. 

No caso do dano moral, esta dor será, em regra, 
psíquica, por causar uma confusão sentimental e 
comportamental no sujeito, podendo refletir em sua 
vida nos âmbitos pessoal e profissional.

Embora muito do que se relaciona ao dano moral 
seja, de fato, abstrato, este não necessariamente será 
intangível, ao contrário, é, inclusive, passível de repa-
ração. Necessário, no entanto, que o prejuízo causa-

1	 “Art. 5º, CF — Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros 
residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberda-
de, à igualdade, à segurança e à propriedade.(...) III — ninguém 
será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degra-
dante;(...) V — é assegurado o direito de resposta, proporcional 
ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à 
imagem;(...) X — são invioláveis a intimidade, a vida privada, a 
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização 
pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.” RIDEEL, 
Vade Mecum Acadêmico de Direito. Série Vade Mecum 2014.
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do à privacidade do indivíduo tenha sido causado por 
terceiros e possa ser auferido em concreto.2

2.1. Do dano moral na relação de trabalho

No que diz respeito especificamente ao direito do 
trabalho, é preciso atentar ao fato de que a aplica-
ção dos já referidos direitos fundamentais tem eficá-
cia irradiante, no entanto, estes incidem diretamente 
na relação entre empregado e empregador, no âmbito 
privado, sem a necessária atuação dos poderes legis-
lativo ou judiciário. Assim, diante da violação de um 
direito fundamental, eles podem incidir sem a neces-
sidade de intermediadores.

Importante ressaltar que o dano moral, nestas 
relações, nem sempre será causado pelo empregador 
para com o empregado, como é de se imaginar desde 
logo. Muito embora a relação empregatícia não seja, 
de fato, igualitária, também é possível que o causador 
de danos morais seja o próprio empregado, ou uma 
coletividade deles. Assim, a responsabilização recairá 
sobre quem tiver dado causa ao dano moral, na me-
dida em que a reparação se dê não somente por uma 
sanção ao lesado, mas também como uma forma de 
desestimular a reiteração da prática lesiva.3

2	 “Definição e caracterização do dano moral”. Disponível em: <http://
www.guiatrabalhista.com.br/guia/danomoralnoemprego.htm>. 
Acesso em: 06 jun. 2015.

3	 MACHADO, Leandro Campos. O dano moral na relação de trabalho: 
uma abordagem jurisprudencial. Disponível em: <http://www.am-
bito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=9393&revista_caderno=25>. Acesso em: 06 jun. 2015.
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Tal responsabilização reflete a noção de prejuízo, 
que dá ensejo a uma reparação. A própria Consolidação 
das Leis do Trabalho, no entanto, não trata de modo 
satisfatório da questão, então, há de ser necessária a 
utilização subsidiária de outras normas. Para tanto, 
o direito do trabalho passou a se utilizar da teoria da 
responsabilidade civil, onde se definiu que o dano mo-
ral tem natureza extrapatrimonial, uma vez que de-
correrem da ideia de dignidade humana, devendo ser 
visto como uma ofensa aos direitos fundamentais.

É o Código Civil de 2002 quem traz expressamen-
te a responsabilização civil em indenizar civilmente 
o dano moral, a ser avaliado conforme a conduta do 
agente quer tenha sido ação ou omissão, e o que isto 
causou à vítima.4

Há que se falar que a utilização do instituto da 
reparação civil também no âmbito do direito do traba-
lho é causa de avanço nesta esfera jurídica, tendo em 
vista que não são raros os atos discriminatórios nas 
relações empregatícias. 

Não tendo sido a CLT capaz de trazer a norma-
tização desta questão, como regra geral, aplica-se a 
responsabilidade subjetiva pautada no elemento cul-
pa (in elegendo e in vigilando). Ocorrerá, portanto, 
uma espécie de inversão do ônus da prova, reconhe-
cida pelos tribunais superiores.5

O que o direito do trabalho busca sempre a defesa 
da parte mais frágil da relação empregatícia, qual seja 

4	 Ibidem. 
5	 Súmula 341. É presumida a culpa do patrão ou comitente pelo 

ato culposo do empregado ou preposto.
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o empregado, de modo que tende à defesa dos seus 
direitos básicos em detrimento do contrato de empre-
go. Hoje se entende que o empregador só responde por 
atos praticados por ele e por seus prepostos, tendo em 
vista o chamado “poder diretivo”, que lhe é de direito. 

Desta forma, a CLT determina que é motivação 
para a rescisão contratual a mínima afronta aos direi-
tos personalíssimos do empregado, ensejando a cha-
mada justa causa. Para tanto, traz rol de hipóteses 
em que fica constatada o desequilíbrio na relação em-
pregatícia, motivos estes bastantes para uma quebra 
de contrato de emprego.6

3. A PROTEÇÃO DO MERCADO DE TRABALHO DO 
HIV POSITIVO E A DESPEDIDA DISCRIMINATÓRIA

Não é incomum, na prática, que empregados so-
fram discriminação dentro do próprio ambiente de tra-
balho, quer seja por parte do empregador, dos seus 
superiores ou mesmo dos seus colegas de trabalho. 
Mesmo porque, muito embora seja natural a diversida-

6	 “Art. 482, CC: Constituem justa causa para a rescisão do contrato 
pelo empregador: (...) j) ato lesivo da honra ou da boa fama pratica-
dos no serviço contra qualquer pessoa, ofensas físicas praticadas 
nas mesmas condições, salvo em caso de legítima defesa, própria 
ou de outrem. k) ato lesivo da honra e a boa fama ou ofensas físi-
cas praticadas contra o empregador e seus superiores hierárquicos, 
salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem. Art. 483, 
CC. O empregado poderá considerar rescindido o contrato e pleite-
ar a devida indenização quando: e) praticar o empregador ou seus 
prepostos, contra ele ou pessoas de sua família ato lesivo da honra 
e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisica-
mente, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem.” RI-
DEEL, Vade Mecum Acadêmico de Direito. Série Vade Mecum 2014.
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de entre as pessoas, muitas vezes o ser humano tende, 
infelizmente, a julgar e maltratar aquele que é diferente. 

O vírus HIV é uma questão rodeada de tabus po-
pulares. A falta de informação, a ignorância, o receio de 
se expor ao contágio apenas por dividir o mesmo espaço 
que um HIV positivo faz com que os indivíduos adotem 
atitudes absurdas em relação à essas pessoas. No cam-
po das relações trabalhistas tal conduta não é diferente.

São inúmeras as situações aos quais os portadores 
deste vírus são submetidos. No campo do Direito do 
Trabalho as condutas discriminatórias dividem-se em 
duas modalidades: discriminação direta e discrimina-
ção indireta. A discriminação direta é de fácil caracte-
rização e consiste em condutas que estabelecem regras 
acerca de aspectos proibidos, tais como: cor da pele, 
orientação sexual, orientação religiosa, etc. A discrimi-
nação indireta, por sua vez, constitui a conduta sutil, 
na qual o sujeito discriminador atua discretamente, es-
tabelecendo determinadas situações, regulamentações 
ou mesmo práticas que aparentam ser neutras, mas 
que, na realidade, acabam por criar desigualdades em 
relação às pessoas que têm as mesmas características.7 

Então, uma vez caracterizada situação de discri-
minação direta ou indireta, em que o indivíduo porta-
dor do vírus seja impedido de assumir um emprego, 
ou seja, injustificadamente demitido e, comprovada 
que tais condutas não teriam ocorrido se este não fos-

7	 GUGEL, Maria Aparecida. “Discriminação Positiva”. Disponível em: 
<http://phylos.net/direito/discriminacao-positiva/>. Acesso em: 
07 jun. 2015. 
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se portador do HIV, há algumas medidas que podem 
ser adotadas para salvaguardar os seus direitos.

No tocante à despedida discriminatória, o que 
ocorre é que quando um trabalhador é dispensado 
por ser portador do HIV, eles podem ser encaminha-
dos por profissionais de saúde aos sindicatos das 
suas categorias ou mesmo ao Ministério Público. É, 
portanto, direito destes sujeitos ajuizar ação de para 
que se reestabeleça o vínculo empregatício, cumula-
do com danos morais contra a empresa. Também é 
necessária a comprovação de violação do direito fun-
damental do HIV positivo, atingindo não somente ele, 
mas também a coletividade.8 

A despedida discriminatória, portanto, não é rara 
no cenário trabalhista brasileiro, e isto está ligado in-
timamente ao dano moral, onde não será necessário 
realizar prova específica do dano. Para que se con-
figure esta despedida discriminatória, no entanto, é 
preciso que se analise a conduta do empregador. 

Ainda mais grave do que a conduta de discriminar 
um portador do HIV é a conduta de, além de discrimi-
na-lo, divulgar a sua condição de portador. É dessa 
divulgação que se origina a maior parte das situações 
discriminatórias, uma vez que, não só o empregador 
pode ser o discriminador, mas qualquer pessoa que 
labore com o HIV positivo. Ressalte-se que, em vir-
tude da responsabilidade objetiva do empregador em 
relação aos atos de seus empregados e prepostos, ele 

8	 Direitos do cidadão soropositivo. Disponível em: <http://sabervi-
ver.org.br/publicacoes/direito-do-cidadao-soropositivo/>. Acesso 
em: 07 jun. 2015.
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responderá, independentemente de culpa, pelas situ-
ações discriminatórias ocorridas no ambiente de tra-
balho, ainda que não tenham sido por ele praticadas. 
Obviamente, resguarda-se o seu direito de regresso em 
relação ao empregado que perpetrou a discriminação.

O fato é que, em ocorrendo a despedida discri-
minatória, é perfeitamente possível a reintegração 
do empregado. Isto, no entanto, não é recomendável, 
tendo em vista que o empregado já terá passado por 
situações vexatórias, laborado em ambiente hostil e, 
certamente, voltar a esta rotina é, de longe, interes-
sante para o sujeito. 

4. DA LEI 12.984/14

A CF/88 prega a concretização de diversos direi-
tos fundamentais, a fim de garantir que o Brasil cum-
pra os seus ideais, de maneira a efetivar as políticas e 
características que o fazem ser um Estado Democráti-
co de Direito. Objetivando alcançar o ideal máximo do 
princípio basilar do nosso ordenamento, o princípio 
da Dignidade da Pessoa Humana, traz, em seu corpo 
e em diversas legislações ordinárias, medidas que vi-
sam salvaguardar as “minorias”.

No que tange ao portador do vírus HIV, cumpre 
esclarecer, inicialmente que, os indivíduos soroposi-
tivos e pessoas efetivamente doentes da AIDS cons-
tituem grupos distintos. Estes são as pessoas que, 
além de portarem o vírus, encontram-se debilitadas 
em razão da AIDS. Como é popularmente cediço, o 
vírus HIV, por si só, não leva ao óbito de seu porta-
dor, mas atua no sistema imunológico, fazendo com 
que este indivíduo não mais consiga defender-se ade-
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quadamente o que pode leva-lo a óbito por doenças 
banais e facilmente curáveis em um organismo sadio. 
Os portadores do vírus HIV — indivíduos soroposi-
tivos — por sua vez, são aqueles que, em que pese 
possuam o vírus em seu organismo, não são por ele 
atingido, ou seja, encontram-se com seu organismo 
adequadamente funcionando. 

Quanto aos indivíduos efetivamente atingidos 
pelo vírus, há que se ter muito cuidado em se carac-
terizar, sem uma análise acurada da situação, uma 
despedida discriminatória, uma vez que o emprega-
dor possui o dever de cuidado e zelo para com todos 
os seus empregados. Porém, em relação aos trabalha-
dores que são apenas portadores do vírus, algumas 
observações merecem ser feitas.

É cediço que o Direito Penal constitui a última 
ratio de controle da esfera estatal. Tal ramo do Direito 
atua, apenas, nos bens jurídicos mais relevantes à 
manutenção da convivência em sociedade e da paz 
social e, ainda assim, apenas nas situações em que 
os demais ramos do Direito não se mostram suficien-
temente incisivos nas tutelas a tais bens.

A questão do vírus HIV, mais do que uma questão 
que incide nas relações trabalhistas, é uma questão 
que incide no imaginário popular. Cercada de muitos 
mitos, de muitos “achismos” populares. Em virtude 
disso, muitas atitudes desnecessárias e discriminató-
rias são adotadas. Em virtude da ignorância, os por-
tadores do vírus HIV são rotulados como um risco 
constante à sociedade e, por isso, são excluídas do 
convívio social.
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Analisando todas essas questões, a presiden-
te Dilma Rousseff sancionou, no dia 02 de junho de 
2014, uma lei que criminaliza a conduta discrimina-
tória contra o soropositivo. Comina a tal delito a pena 
de reclusão de 1 a 4 anos.9

Da análise do mencionado diploma normativo, 
conclui-se que, além de assegurar ao portador do ví-
rus HIV e daquele que é, de fato, por este atingido, o 
acesso ao trabalho e emprego, também serão puní-
veis condutas discriminatórias, tais como a segrega-
ção (isolamento) no ambiente de trabalho, a demissão 
injustificada. 

Ressalte-se que, além de salvaguardar os direitos 
acima mencionados, a legislação em tela configura 
como crime também a simples divulgação da condi-
ção de portador do vírus. Isso porque, além dos di-
reitos salvaguardados, nosso ordenamento jurídico 
prima também pelo direito à intimidade. Então, salvo 
em condições de extrema necessidade, não tem o em-
pregador o direito de divulgar a condição do indivíduo 
enquanto portador do vírus HIV ao seu “bel prazer”. 

9	 “Art. 1o Constitui crime punível com reclusão, de 1 (um) a 4 (qua-
tro) anos, e multa, as seguintes condutas discriminatórias contra 
o portador do HIV e o doente de aids, em razão da sua condição 
de portador ou de doente: I — recusar, procrastinar, cancelar ou 
segregar a inscrição ou impedir que permaneça como aluno em 
creche ou estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, 
público ou privado; II — negar emprego ou trabalho; III — exone-
rar ou demitir de seu cargo ou emprego; IV — segregar no ambien-
te de trabalho ou escolar; V — divulgar a condição do portador do 
HIV ou de doente de aids, com intuito de ofender-lhe a dignidade; 
VI — recusar ou retardar atendimento de saúde. Art. 2o Esta Lei 
entra em vigor na data de sua publicação.” RIDEEL, Vade Mecum 
Acadêmico de Direito. Série Vade Mecum 2014.
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Por fim, ressalte-se que, também é, via de regra, 
conduta indevida a exigência de exame de HIV seja 
no período admissional, seja no transcurso da relação 
trabalhista.

5. CONCLUSÃO

Diante o exposto, e considerando as situações hi-
potéticas trazidas pelo filme “Filadélfia”, os sujeitos 
portadores do HIV positivo ainda enfrentam muita 
dificuldade em permanecer ou mesmo inserir-se no 
mercado de trabalho.

É muito clara a importância de reconhecer que, 
muito embora tenha havido avanços na medicina no 
que tange ao controle da AIDS, criação de drogas ca-
pazes de promover para o HIV positivo uma vida muito 
mais longa e saudável, onde ele é perfeitamente capaz 
de realizar atividade laboral, ainda há, na sociedade, 
um grande preconceito relacionado a estas pessoas.

Num cenário onde a grande maioria dos HIV po-
sitivos não possui emprego formal, toda e qualquer 
ação que vise a inclusão deste grupo vulnerável, sob 
a égide da lei, é de extrema importância. É necessário 
promover a inclusão e ampliar as oportunidades para 
estes sujeitos dentro do mercado de trabalho, além da 
conscientização da sociedade como um todo.
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