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Linha editorial

O periodico Cadernos de Iniciacdao Cientifica €
publicacao impressa da Faculdade Baiana de Direi-
to e Gestdo. A sua proposta € fomentar a producao
cientifica dos discentes do Curso de Graduacao em
Direito, veiculando os trabalhos produzidos a partir
dos grupos de iniciacao cientifica da propria IES, bem
como artigos autdénomos encaminhados a partir de
edital de chamada especifico.

Os trabalhos recebidos devem se enquadrar, ao
menos, em uma das seis linhas tematicas desen-
volvidas na IES: Direito Processual e Constituicao;
Constitucionalizacdo e a Ciéncia Penal; Direitos Fun-
damentais e sua efetividade; Direito Privado e con-
temporaneidade; Direito e Arte; e Perspectivas atuais
em Direito Publico.

cadernos-iniciacao-v12final.indd 5 13/03/2017 23:38:31



cadernos-iniciacao-v12final.indd 6 13/03/2017 23:38:31



Processo de avaliacao
pelo Conselho Editorial

1. Para publicacao dos trabalhos, € necessaria a
submissao ao Editor, que dara seguimento ao
processo de avaliacao conforme procedimento
abaixo indicado.

2. Uma vez recebido o trabalho pela editoria, have-
ra o cadastro e em seguida sera feita a remessa
a um professor da Graduacao em Direito para
que avalie segundo critérios objetivos quanto a
forma e conteudo.

3. A avaliacao é feita mediante formulario de ava-
liacao, contendo questoes inerentes aos aspec-
tos formais e materiais do trabalho. A decisao
pela publicacao € formada pelos aspectos for-
mal e material da avaliacao.

4. O aspecto formal da avaliacao consiste no juizo
de adequacao do artigo submetido ao edital e
as normas da ABNT. A inadequacao formal po-
dera levar a rejeicao sumaria do artigo por de-
cisao dos editores. Se, contudo, o objeto da ina-
dequacao for sanavel, o autor tera prazo de 10
(dez) dias para apresentar as retificacoes. Caso
sanadas, serdo remetidas para a avaliacao pelo
Conselho Editorial.

5. O aspecto material da avaliacao € aferido pelo
Conselho Editorial. O seu objetivo € aferir o
valor cientifico do artigo em grau de iniciacao
cientifica, a articulacdo dos argumentos adu-
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Capernos DE INiciacAo CIENTiFICA N° 12

zidos, a qualidade das referéncias, a precisao
técnica da abordagem e do uso dos elementos
conceituais, bem como a construcao do dialogo
académico. Nesse sentido, o parecer € o princi-
pal instrumento para determinar a aceitacao e
a prioridade na publicacao.

6. Apos a avaliacao pelo Conselho, os editores ava-
liam o resultado e emitem uma decisao, que po-
dera ser pela aceitacdo, submissao a correcoes
obrigatorias ou rejeicao.

7. Como responsaveis pela qualidade da publica-
cao, os editores zelarao pela qualidade editorial
do periodico.

8. Nao sera admitido recurso da decisdo que inde-
ferir o trabalho.

9. Havera rejeicao sumaria dos artigos identifica-
dos, que contenham trechos de outras obras
sem a devida referéncia bibliografica. Qualquer
forma de plagio importara em rejeicao.
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Regras para publicacao de artigos
nos Cadernos de Iniciacao Cientifica

1. O trabalho encaminhado para publicacdo no pe-
riédico Cadernos de Iniciacdo Cientifica, uma vez
publicado, considera-se licenciado para a publi-
cacao, podendo ser veiculado em outros lugares,
apos autorizacao prévia e expressa do Conselho
Editorial, citada a publicacao original como fonte.

2. O trabalho deve ser enviado pelo correio eletro-
nico, para o endereco: publicacoes@faculdade-
baianadedireito.com.br (no “Assunto”, fazer re-
feréncia a Cadernos de Iniciacao Cientifica).

3. O trabalho devera ter entre 12 e 30 laudas. Como
fonte, usar o Times New Roman, corpo 12. O es-
pacamento 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 devera ser precedido por uma folha
na qual constarao: o titulo do trabalho, o nome
e qualificacdo do autor (ou autores), endereco
para correspondéncia, telefone e e-mail, bem
como a autorizacao de publicacao.

S. As referéncias bibliograficas deverao ser feitas de
acordo com a NBR 6023/2000 (Norma Brasilei-
ra da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT): sobrenome do autor em letras maius-
culas; virgula; nome do autor em letras minus-
culas; ponto; titulo da obra em italico; ponto;
numero da edicao (a partir da segunda); ponto;
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local; dois pontos; editora (ndo usar a palavra
editora); virgula; ano da publicacédo; ponto.

6. Os trabalhos deverao conter titulo, além de serem
precedidos por um breve Resumo (10 linhas no
maximo) e de um Sumdrio.

7. Deverado ser destacadas as palavras-chave.

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

9. O envio do artigo sera considerado participacao
voluntaria e gratuita do autor(a). Como contra-
partida pela licenca de publicacao dos traba-
lhos, o colaborador recebera 01 (um) exemplar
do periodico em cujo numero seu trabalho te-
nha sido publicado.

10. 0O trabalho para publicacao sera selecionado
pelo Conselho Editorial da Revista. Os trabalhos
aprovados com ressalvas serdo devolvidos aos
seus autores, que poderao reenvia-los, desde
que efetuadas as modificacbes necessarias.

Fernando Caria Leal Neto
Editor dos Cadernos de Iniciacdo Cientifica

SOLICITACAO DE PERMUTA
Solicita-se permuta.

Piedese canje.

On demande l’echange.

We ask for exchange.

Si richide lo scambio.
Austausch wird gebeten..

10

cadernos-iniciacao-v12final.indd 10 13/03/2017 23:38:31



Sumario

Capitulo I

PODER CONSTITUINTE E A ()MUTABILIDADE DAS
CLAUSULAS PETREAS.....ceucttuuittueeeneeeneeesneseseesnneees 17

Bruno Porangaba Rodrigues

1. INtrodUCAOD . cueeieee e 20
2. Poder constituinte........cooveviiiiiiiiiniiiiieieee e, 21
2.1. Poder constituinte originario..........ccccceeuveinennean.. 21
2.2. Poder constituinte derivado.........c..cceoviiiiienian.n. 22

3. Limites ao poder derivado reformador ....................... 24
3.1. Limites formais .......coveviuiiiiniiiiiiiii e 24
3.2. Limites circunstanciais ......c.coeeeeviiiinininenenenenen.n. 25
3.3. Limites materiais (clausulas pétreas) ................. 26
3.3.1. LimitacOes eXpressas ...ocveeeeneeneeneenennennens 27

3.3.2. Limitacoes implicitas.....c..ccoeuveeneiniinennennee. 28

4. A (i)mutabilidade das clausulas pétreas .................... 29
5. Consideracoes finais .....c.oevviiviiiiiiiiiieiieieeee e, 35
6. RefEréncias .....ouiuiiiiiiiie e 37

Capitulo II

DISTINGUISHING A LUZ DO CPC/2015: INSTRUMEN-
TO PARA APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDI-

Elis Costa Menezes

1. INtrodUCAOD .. euieiii e 42
1.1. CoNnCeitos PIreVIOS ..vuiuirniiiiieiiieieieeeeieeee e 42
1.1.1. A ratio decidendi (ou holding) ........c.......... 42

1.1.2. O obiter dictum.........cccccviuiiiiiiiniiinniininnne, 44

2. O DiStINGUISAING «.eueniniiiniiiiiiieee e 47
2.1. Um conceito: a tentativa de construi-lo ............. 48
2.2. Os fatos relevantes........ccooceveiiiiniiniiinciininninneen. 51

3. O Distinguishing no Brasil...........c.coooiiiiiiiiiiinn. 38
3.1. Sobre o julgamento dos recursos repetitivos....... 61

3.2. A suspensao das demandas no juizo ordinario ... 64

11

cadernos-iniciacao-v12final.indd 11 13/03/2017 23:38:31



Capernos DE INiciacAo CIENTiFICA N° 12

4. O Distinguishing no novo CPC .........c..coiiiiiiiiiinninn, 67
4.1. A previsdo legal.......cooviiiiiiiiiiiiiii 69
4.2. Um pouco sobre a fundamentacao das decisoes

JUAICIALS ceteneniiiie e 73

5. CONCIUSAOD...uivuiiiiiiiiiii e 75

6. Referéncias .....ccooeviiiiiiiiiiiiiiii 76

Capitulo III

THE WORLD TRADE ORGANIZATION DISPUTE
SETTLEMENT SYSTEM AND THE STABILIZATION

OF INTERNATIONAL RELATIONS ....cccccetetietercerncenens 81
Eric Bastos Deiré de Mello
1. IntroduUcCtion. . ...c.ouenieiiie e 84
2. The world trade organization..........c.ccoceveiiiiienieniennen. 85
3. The wto dispute settlement body......c..ccocuveuveriinnennenn. 93
4. The stabilization of international relatons by means

of the WTO dispute settlement............coooeveiininn.e. 100
S. Challenges faced ........ccoeviiiiiiiiiiiiiiiie, 107
6. CONCIUSION .utuiiiitiiiii e 109
7. REfETENCES «.uiviiiiii i 111

Capitulo IV

A APLICACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBS-
TANCIAL NAS ACOES CIVEIS SOB RITO SUMARIS-

SIMO DA LEI 9.099/95 ....ccctuiuiuieienrncnrncececeneencncnes 115
Gabrielly Tamirys Barboza de Souza
1. INtroduUcCa0n .euveiniiii e 118
2. Principio do devido processo legal .............c.ccoceenis 119
2.1. Origem e evolucao historica ........c.ccoeevvenieniennen. 122
2.2. Conteudo procedimental e substancial do devi-
do processo legal........ccoeiiiiiiiiiiiiiiiii, 126
2.3. Devido processo legal substancial no Brasil ....131
3. Rito sumarissimo da lei 9.099/95 ..........ccooieiiiiians 133

4. A aplicacao do devido processo legal substancial nas
acoes civeis sob rito sumarissimo da lei 9.099/95... 140

5. CONCIUSAO ...ttt e 142
6. REfErEnCIAS . viviiieit e 144
12

cadernos-iniciacao-v12final.indd 12 13/03/2017 23:38:31



SUMARIO

Capitulo V

OS MECANISMOS DE EFETIVACAO DO CUMPRI-
MENTO DA VONTADE DO DOADOR DE ORGAOS E

TECIDOS POST MORTEDM........cccoeueeieiereenencnrncecenenes 147
Guilherme Cardoso de Matos
1. INtrodUCAO0 ..ot 150
2. A disposicao de orgaos e tecidos post mortem.......... 152
2.1. Da autorizacao para a doacdo post mortem....... 154
3. Autonomia e manifestacdo da vontade .................... 157
3.1. O direito ao proprio corpo e a eficacia da vonta-
de do doador....c.ouuiuiiiiii 159
4. Os mecanismos para a efetivac@o........c..cceeeveevennennen 161
4.1. As diretivas antecipativas de vontade............... 162
4.1.1. O mandato duradouro e o testamento
Vital i 167
4.2. Banco de registro de doadores .............c..c.ueenenn. 168
5. CONCIUSAO. ..ciutiiiiiiiiii et 170
6. Refer€ncias ........ocoveviiiiiiiiiiiiii i 172

Capitulo VI

O DIREITO A NOMEA(;A‘O DO CANDIDATO APRO-
VADO EM CONCURSO PUBLICO SEGUNDO A JU-

RISPRUDENCIA DO STJ E STF .....ccoeeieeeerreeeeennennnnns 175
Ivan Luis Lira de Santana
1. INtrodUCAO0 ..o 177
2. Do concurso publico e do seu prazo de validade...... 179
3. Da nomeacao como forma de provimento originario
de cargo pUbliCO......c.iviiiii i 183
4. Aprovacao e classificacao: direito a nomeacao e mera
expectativa de dir€ito........ccocovevviriiiiiiiiiiiiii 185
5. Direito subjetivo & nomeacdo do candidato aprovado
dentro do nimero de vagas .......cceeevevviniiiniineinennenne. 190
0. CONCIUSAO...ccutiiiiiiiiiiiiicie e 193
7. Refer€ncias .....ccoveviiiiiiiiiiiiiiii i 193

Capitulo VII

A POSSIBILIDADE DE LIMITACAO DA SOBERANIA
DE UM ESTADO PARA A GARANTIA DO DIREITO

13

cadernos-iniciacao-v12final.indd 13 13/03/2017 23:38:31



Capernos DE INiciacAo CIENTiFICA N° 12

FUNDAMENTAL DE LOCOMOGCAO: UMA ANALISE DA

SITUACAO DOS REFUGIADOS NA EUROPA............. 197
Larissa Nobre de Santana Santos
1. INtrodUGAOD . v 200
2. A soberania e a possibilidade de limitacao............... 202
2.1. Conceito classico de soberania, aspectos histo-
ricos e soberania como elemento do estado....... 202
2.2. Soberania juridica e politica..........ccceevenienianenn. 206
2.3. Relativizacao da soberania ............ccoceeuveneninnnn. 208
3. Direito fundamental a locomocéo e a situacao dos
refugiados na euroPa .......cceeeveiiiiiiiiiiiiiii e 209
3.1. Antecedentes relevantes para o surgimento da
STEUACAOD cev ittt 215
3.2. Protecao dos direitos humanos para os
refugiados .c.oveieiiiii 217
3.3. A atuacao dos paises europeus ........cceeeueeneennen. 222

4. A possibilidade de limitacao da soberania de um esta-

do para garantir o direito & locomocao dos refugiados .223
S. CONCIUSAO. ..ttt 226
6. Referncias ....ocuuiiiiiiiiiii e 228

Capitulo VIII
A VULNERABILIDADE DOS TRANSEXUAIS E TRA-

VESTIS NO SISTEMA CARCERARIO .......cccevueueennee 231
Luana Alvarez e Sabrina Rigaud

1. IntrodUuGao.....coouiiniiiiiii 234
2. A questao do género (Transexuais e travestis) ......... 235
3. A vulnerabilidade e as suas nuUances ...................... 241
4. A vulnerabilidade no sistema carcerario ................. 246
5. CONCIUSAD. . i 254
6. ReferéncCias .vvviiei i 256

Capitulo IX

INTERESSE PUBLICO E PROPRIEDADE PRIVADA:
UMA ANALISE DA DESAPBOPRIACAO PARA A
CONSTRUGCAO DE VIAS PUBLICAS .....ccccueceereennnnenes 261

Luciana Afonso Silva Azevedo

14

cadernos-iniciacao-v12final.indd 14 13/03/2017 23:38:31



SUMARIO

1. INtrodUCAO . eueniiee e 264
2. O direito a propriedade a luz do ordenamento juridi-

CO Brasileiro......ocuviuiiiiiiiiiiii e 265

2.1. Conceito: delineamento constitucional e infra-

constitucional ... 266

2.2. Limitacoes: a propriedade e sua funcao social .269

3. DeSapropriaCan.....coveueuienieniiniiiiiiiieiei e 271

3.1, CONCEILO ceneniniiiie e 272
3.2. A questao do interesse publico na desapropria-

(o2 o BT PPN 273

3.3. Requisitos legais .......ccoevviviiiiieiiiiiiniiiiiecenne, 275

3.3.1. Desapropriacao por necessidade publica..278

3.3.2. Desapropriacao por interesse social ....... 279

3.3.3. Desapropriacao por utilidade publica..... 281

3.3.3.1. A construcéao de vias publicas... 281

4. CONCIUSAOD. . cuueuitiii e 286

S. Referéncias ...c.ovuieiiiiiiiee i 287

Capitulo X

LIMITES SUBJETIVOS DAS CLAUSULAS COMPRO-
MISSORIAS DA ARBITRAGEM NO DIREITO SOCIE-

TARIO....cceitiinininruininieieieirenrecacacasesensesscacacasasasssnses 291
Olivia Nobre da Hora
1. INtrOdUCAOD . cueeieeii e 294
2. Arbitragem — Aspectos ZeraiS.......ccoceveevevieniennennennes 295
3. A Arbitragem no ambito do Direito Societario.......... 297
3.1. Limites Subjetivos da Clausula Compromissoria 299
4. CONCIUSAO . ceuininiiiiii e 304
S. Referéncias .oouivieiiiiii i 305

Capitulo XI
DROGAS DESCARTAVEIS PARA PACIENTES DES-

CARTAVEIS: A RESPONSABILIDADE SOCIAL DA
EMPRESA DE ACORDO COM O FILME O JARDINEI-

RO FIEL ......c.cuvuvuiuieierereninincncececeseencncscecacesasencscncnes 307

Priscilla Machado Melo Sapucaia da Silva

1. INtrOdUCAOD . euiv i ee s 310

2. Questodes pertinentes ao Direito Empresarial........... 311
15

cadernos-iniciacao-v12final.indd 15 13/03/2017 23:38:32



Capernos DE INiciacAo CIENTiFICA N° 12

2.1. Conceito de EmMpresa ......ccoeeveveiiniiiiiinienennenn. 311
2.2. Distinc¢des terminologicas necessarias.............. 313
2.3. No que consiste a funcéo social........................ 315

2.3.1. Funcao social da pessoa juridica............ 315

2.3.2. Funcao social vs Responsabilidadesocial..317
2.4. O Direito Societario e a Responsabilidade social:

sobre a protecao aos direitos humanos............. 319
3. Do filme O Jardineiro Fiel: aspectos e breve contex-
TUAlIZACAOD «.evevieiie e 322
4. Sobre a questao da funcao social e a responsabilida-
de da empresa perante as Trés Abelhas................... 324
S. CONCIUSAO. ..ttt 327
6. Referéncias bibliograficas.........coocveviviiiiiiiiiininenn. 328

Capitulo XII

A RELACAO DO EMPREGADO HIV POSITIVO COM

O DIREITO DO TRABALHO......cccccoctctetitininrercrcscacanes 331
Rafaela Melo Cavalcante e Tamara Caroline Sento-Sé
Lobdo Menéses de Sousa

1. INtrodUGAOD . evve e 334
2. Do dano moral .......cceviiiiiiiiii 334

2.1. Do dano moral na relacédo de trabalho.............. 336
3. A protecao do mercado de trabalho do HIV positivo

e a despedida discriminatoria.........cocoeeveeiinenienenan.e. 338
4. Dalei 12.984/14 oo 341
S, CONCIUSAOD. ceeuiiiieieiiee e 344
6. RefEréncias ...c.ouiuiniiiiiii e 344

16

cadernos-iniciacao-v12final.indd 16 13/03/2017 23:38:32



Poder constituinte e a
(ijmutabilidade das clausulas
pétreas

Bruno Porangaba Rodrigues

Académico de Direito da Faculdade Baiana de Direito e Gestdo.
E-mail: rodriguessbruno@hotmail.com.

cadernos-iniciacao-v12final.indd 17 13/03/2017 23:38:33



cadernos-iniciacao-v12final.indd 18 13/03/2017 23:38:33



Poder constituinte e a

(ijmutabilidade das clausulas

cadernos-iniciacao-v12final.indd 19

pétreas

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

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

Sumario: 1. Introducdo — 2. Poder cons-
tituinte: 2.1. Poder constituinte originario;
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
(clausulas pétreas); 3.3.1. Limita¢des ex-
pressas; 3.3.2. Limitagdes implicitas; 4. a
(i)mutabilidade das clausulas pétreas — 5.
Consideragdes finais — 6. Referéncias.
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Bruno PoraNGABA RODRIGUES

1. INTRODUCAO

Ab initio, faz-se mister registrar as razoes que deram
azo ao estudo em questdo: 1) a atemporal relevancia te-
matica do Poder Constituinte (originario e derivado); 2)
a necessidade de delimitacao do alcance constitucional
dos limites substanciais explicitos; 3) as teses contem-
poraneas acerca da (in)constitucionalidade das matérias
que impactam diretamente na reforma constitucional.

Destarte, far-se-ao analises assentes nas princi-
pais reformas legislativas-constitucionais com vistas a
comprovar juridicamente a possibilidade de modifica-
cao das matérias constantes no art. 60, § 4°, inclusive,
vale dizer, restringindo tais direitos, desde que, obvia-
mente, o seu nucleo essencial permaneca tutelado.

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

Neste sentido, busca-se afastar o reducionismo
interpretativo, de modo que a conclusao pela (in)cons-
titucionalidade de reformas — ou mesmo de possiveis
reformas, v.g., reducao da maioridade penal sob o en-
foque constitucional — devera ser fruto da juridici-
dade, levando-se em conta, portanto, as normas e os
principios expressos na Constituicao Federal, assim
como aqueles cujo Estado brasileiro seja signatario.?

1 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdao/ apli-
cagdo do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 41.

2 Art. 5°, § 2°, CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios

20
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PODER CONSTITUINTE E A (I)MUTABILIDADE DAS CLAUSULAS PETREAS

2. PODER CONSTITUINTE
2.1. Poder constituinte originario

O poder constituinte originario “é¢ poder politico
supremo, destinado a elaborar o texto da Constitui-
cao do Estado e que, para tal mister, ndo encontra
qualquer condicdo ou limites pré-estabelecidos no Di-
reito, pois a este precede.”

Com efeito, cumpre ressaltar as caracteristicas
inerentes ao poder de criacao de uma Constituicao
suscitadas uniformemente pela doutrina, quais sejam:

e Inicial, visto que a manifestacdo deste poder
da-se com a elaboracao de nova Constituicéo e,
como consectario logico-juridico, rompe-se com
a ordem juridica vigente;

* Ilimitado, ja que como visto conceitualmente, o
poder constituinte originario nao esta sujeito a
limitacoes prévias, diferentemente do poder de
reforma, como se vera mais adiante;

¢ Incondicionado, em razao de sua eclosdo nao
se sujeitar as condicoes procedimentais.

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

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

3 CUNHA JUNIOR, 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 juridica. Eis,
entdo, nova acepcédo acerca das limitacbes ao poder
inovador, apontada pela doutrina de vanguarda.

Finda a analise das linhas gerais do poder consti-
tuinte originario, parte-se a compreensao do poder de
reforma, cujos impactos serdo esmiucados.

2.2. Poder constituinte derivado

como visto alhures, o poder constituinte origina-
rio goza da prerrogativa inovadora e, em decorréncia
disso, nao se sujeita a limitacoes senao as valorativas.
A seu turno, o poder constituinte derivado encontra
naquele seu primeiro freio. Isto porque, em verdade,
trata-se de poder constituido, cuja funcao é modificar
pontualmente a ordem juridica vigente a luz dos pre-
ceitos pré-estabelecidos.

Nesse interim, evidencia-se que o proposito do
poder constituido € evitar a manifestacao do poder
constituinte originario para mudancas meramente
pontuais, reduzindo, dessa forma, os efeitos nefastos
das continuas rupturas da ordem constitucional.*

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

¢ Derivado, levando-se em conta que sua mani-
festacao pressupode, anteriormente, a exteriori-
zacao do poder constituinte originario;

4 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Cur-
so de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Sarai-
va, 2015. p. 118.
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* Limitado, em atencao as limitacoes temporais,
circunstanciais, formais e materiais, exigidas
pela Constituicao Federal,

* Condicionado, pois sua materializacao 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
condado de modificar a ordem constitucional através
de emendas constitucionais (reforma stricto sensu) e
revisdo constitucional (reforma lato sensu); este, por
outro lado, destina-se a elaboracao e modificacao das
constituicoes estaduais.

Deveras, utilizar-se-a como alicerce deste traba-
lho tao somente o poder constituinte derivado reforma-
dor. A vista disso, as idiossincrasias relativas ao poder
constituinte derivado decorrente ndo serao abordadas.

Ademais, € forcoso convir que a disposicao nor-
mativa acerca da revisao constitucional endossou
lapso temporal para a producao de seus efeitos®. Com
isso, a referida norma adquiriu status de eficacia
exaurida e, portanto, a Constituicao apenas podera
ser emendada e ndao mais revisada.®

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

S5 ADCT, art. 3°: “A revisdo constitucional sera realizada apés cin-
co anos, contados da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessao
unicameral”.

6 Nesse sentido, SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos de
teoria geral do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 40.

23

cadernos-iniciacao-v12final.indd 23 13/03/2017 23:38:33



Bruno PoraNGABA RODRIGUES

esta analise sera de suma importancia para a com-
preensao da proposta do presente estudo.

3. LIMITES AO PODER DERIVADO REFORMADOR
3.1. Limites formais

A compreensdo dos limites formais remonta a
ponderacao do constitucionalismo moderno, aflorado
no final do século XVIII com a Independéncia dos Es-
tados Unidos e a Revolucao Francesa’.

Como corolario deste histérico movimento, a rigi-
dez constitucional difundiu-se entre as Constituicoes
modernas, condicionando, assim, as reformas cons-
titucionais a procedimentos especificos. Aduz, nesse
viés, o Ministro Luis Roberto Barroso®:

Da rigidez constitucional resulta a existéncia de um
procedimento especifico para reforma do texto cons-
titucional, que ha de ser mais complexo do que o
adotado para a aprovacdo da legislacdo ordinaria.
Esse procedimento envolvera, normalmente, regras
diferenciadas em relacao a iniciativa, ao quérum de
votacao das propostas de emenda e as instancias de
deliberacao.

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

e Iniciativa

e Constitutiva

¢ Complementar

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contem-
poraneo: os conceitos fundamentais e a construg¢do do novo modelo.
2 ed. Sao 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 a apresentacdo da proposta de Emenda
Constitucional através de um terco, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal; do Presidente da Republica; de mais da me-
tade das Assembleias Legislativas, manifestando-se,
cada casa, pela maioria relativa de seus membros.

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

Finalmente, a etapa complementar envolve a pro-
mulgacao e publicacdo da Emenda. Promulgar, pois,
significa o atestado de regularidade do processo le-
gislativo-constitucional; ao passo que publicar, con-
sequentemente, relaciona-se a divulgacdo do ato de
promulgacao. Tal procedimento sera realizado con-
juntamente pelas Mesas da Camara e do Senado, nos
termos do art. 60, § 3°.°

3.2. Limites circunstanciais

o legislador constituinte, acertadamente, dispos
acerca dos limites circunstanciais, cuja nomenclatura
colabora consideravelmente ao entendimento. Fala-se,
entdo, em limites circunstanciais enquanto impedi-
mento de reforma constitucional durante a vigéncia de
determinadas circunstancias anémalas que potenciali-
zam abalos ao Estado Democratico de Direito.

9 Art. 60, § 6°, CF: “A emenda a Constituicdo sera promulgada pe-
las Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo nimero de ordem”.
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Em sintese, tais circunstancias dividem-se em: a)
intervencao federal, enquanto mecanismo que retira
temporariamente a autonomia politica de algum ente
da federacao; b) estado de defesa, sendo decretado
pelo Presidente da Republica e controlado pelo Con-
gresso Nacional, com vistas a restabelecer a ordem
publica em locais determinados; e c) estado de sitio,
que, diante da insuficiéncia do estado de defesa, res-
tringe direitos fundamentais em razao da instabilida-
de que assola o pais.

Ora, como cedico, o processo legislativo represen-
ta crucial momento democratico, razao pela qual os
congressistas necessitam de equilibrio institucional
para deliberarem as reformas a Lei maior. Dessa for-
ma, o art. 60, § 1° tutelou a matéria, garantindo, por
consequéncia, seguranca aos destinatarios da refor-
ma constitucional.!®

3.3. Limites materiais (clausulas pétreas)

os limites materiais, por sua vez, constituem des-
confiancas do legislador. Isto é, quando da elaboracao
da Constituicao Cidada, o constituinte tutelou deter-
minadas matérias, vedando alteracoes que restrinjam
seus nucleos principais.

Tal protecao, inclusive, vai além: nao se admitem
as propostas tendentes a abolir as clausulas pétreas.
Neste caso, portanto, ha controle preventivo de cons-
titucionalidade, o que impede a tramitacdo da pro-
posta por ser flagrantemente inconstitucional.

10 Art. 60, §1°, CF: “A Constituicdo nao podera ser emendada na vigén-
cia de intervencéao federal, de estado de defesa ou estado de sitio”.
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Ademais, tais limitacoes podem ser expressas
(previstas explicitamente na Constituicao Federal) ou
implicitas (ndo previstas explicitamente pela Consti-
tuicdo, mas que gozam do mesmo respaldo).

Analisemo-las.

3.3.1. Limitacoes expressas

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

Art. 60. [...]

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periodico;

III — a separacao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Nao constitui objetivo desta producao dissecar
individualmente as matérias amparadas pela Lei
Maior. Sem embargo, cumpre advertir que o inciso IV
em questao € alvo de embates doutrinarios. Uns, ape-
gados a literalidade do dispositivo constitucional, in-
terpretam-no restritivamente!!; outros, contudo, de-
cifram a expressao “direitos e garantias individuais”
como sendo espécie do género direitos fundamentais,
optando-se, assim, pela interpretacdo ampliativa.!?

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

12 Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior: “E inegavel que a protecdo
alcanca todos os direitos e garantias fundamentais, incluindo os
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Em busca da interpretacdo adequada as clausulas
pétreas, salienta o Ministro Luis Roberto Barroso!s:

A locucao tendente a abolir deve ser interpretada
com equilibrio. Por um lado, ela deve servir para
que se impeca a erosdo do conteudo substantivo
das clausulas protegidas. De outra parte, ndo deve
prestar-se a ser uma inutil muralha contra o vento
da historia, petrificando determinado status quo. A
Constituicao nao pode abdicar da salvaguarda de
sua propria identidade, assim como da preservacao
e promocao de valores e direitos fundamentais; mas
nao deve ter a pretensao de suprimir a deliberacao
majoritaria legitima dos o6rgaos de representacao
popular, juridicizando além da conta o espaco pro-
prio da politica. O juiz constitucional ndo deve ser
prisioneiro do passado, mas militante do presente e
passageiro do futuro. (grifei)

As limitacoes explicitas na Carta Constitucional,
portanto, sdo imprescindiveis a ordem constitucional,
entretanto, o intérprete constitucional deve, casuistica-
mente, sopesar os valores inatos a Constituicao objeti-
vando salvaguarda-la e prospera-la, simultaneamente.

3.3.2. Limitacoées implicitas

Conquanto tais limitacdes nao estejam previstas
no texto constitucional, suas funcoes seguem mesma

de natureza coletiva e difusa e os direitos sociais, em razao da
concepcao 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, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contem-
poraneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 169.
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logica das limitacoes expressas, enquanto mecanis-
mo fundamental de ponderacéao ao exercicio do poder
reformador.

A respeito destas limitacoes implicitas, Nelson de
Sousa Sampaio fixou entendimento como sendo: “1%)
as relativas aos direitos fundamentais; 2%) as concer-
nentes ao titular do poder constituinte; 3%) as referentes
ao titular do poder reformador; 4%) as relativas ao pro-
cesso da propria emenda ou revisao constitucional”.'

O raciocinio, portanto, € tutelar, em linhas gerais,
o proprio sistema que instituiu as clausulas pétreas.
A contrario sensu: incongruente seria estabelecer um
sistema e, simultaneamente, nao oferecer ferramen-
tas necessarias a sua protecao.

De maneira latente, pois, percebe-se que a dou-
trina tradicional ja mencionava a necessidade de cus-
todiar o sistema instituidor das clausulas pétreas, de
modo que, contemporaneamente, ha plenitude dou-
trinaria acerca do tema.

4. A (IMUTABILIDADE DAS CLAUSULAS PETREAS

Tecidas as ponderacdes cruciais a tonica do Po-
der Constituinte, analisa-se, doravante, a situacao-
-problema investigada por este estudo.

A luz das diretrizes outrora construidas, percebe-
-se que, em verdade, as clausulas pétreas sdao muta-
veis, isto é, a forma federativa de estado; o voto direto,
secreto, universal e periodico; a separacao 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 alteracoes.

A priori, faz-se mister por razoes historicas e pela
relacdo intrinseca com o cerne do debate, aludir ao
julgamento acontecido sob a égide da Constituicao de
1967-69 na Suprema Corte:

Os Exmos. Srs. Senadores Itamar Franco e Antonio
Mendes Canale requerem mandado de seguranca
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 tramitacao das Pro-
postas de Emendas Constitucionais n°® 51 e 52/80,
bem assim da Emenda n® 3 as referidas Propostas.

Argumentam que ditas Emendas, visando a pror-
rogacdao dos mandatos dos atuais Prefeitos, Vice-
-Prefeitos e Vereadores, nao podem ser objeto de
deliberacao, ante o que dispde o art. 47, § 1°, da
Constituicao, segundo o qual “nao sera objeto de de-
liberacao a proposta de emenda tendente a abolir a
Federacéao e a Republica”s.

[..]

A emenda constitucional, em causa, nao viola, evi-
dentemente, a republica, que pressupde a tempora-

riedade dos mandatos eletivos. De feito, prorrogar

mandato de dois para quatro anos, tendo em vista a
conveniéncia da coincidéncia de mandatos nos varios

niveis da Federacdo, ndo implica introducao do prin-
cipio de que os mandatos ndo mais sao temporarios,
nem envolve, indiretamente, sua adoc¢éo de fato, como
sustentam os impetrantes, sob a alegacao de que, a
admitir-se qualquer prorrogacao, infima que fosse,

15 Relatoério do julgamento MS 20.257 /DF.
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estar-se-ia a admitir prorrogacédo por vinte, trinta ou
mais anos. Julga-se a vista do fato concreto, e nao de
suposicao, que, se vier a concretizar-se, merecera, en-
tao, julgamento para aferir-se da existéncia, ou nao,
de fraude a proibicdo constitucional'®. (MS 20.257/
DF, Rel. originario Min. Cordeiro Guerra, Rel. p/ o
acordao Min. Moreira Alves, DJ 27/02/1981) (grifei)

Notabiliza-se, ja na vigéncia da Constituicao Fe-
deral de 1988, o julgamento da ADI n° 2.024-MC, cuja
relatoria incumbiu ao Ministro Sepulveda Pertence:

I. Acao 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-
cao ao poder constituinte derivado: precedente.

[...]

1. A “forma federativa de Estado” — elevado a princi-
pio intangivel por todas as Constituicoes da Republi-
ca— nao pode ser conceituada a partir de um modelo
ideal e aprioristico de Federacao, mas, sim, daquele
que o constituinte originario concretamente adotou e,
como o adotou, erigiu um limite material imposto as
futuras emendas a Constituicao; de resto, as limita-
coes materiais ao poder constituinte de reforma, que
o art. 60, § 4°, da Lei Fundamental enumera, nao sig-

nificam a intangibilidade literal da respectiva discipli-

na na Constituicao originaria, mas apenas a protecao
do seu nucleo essencial dos principios e institutos

cuja preservacao nelas se protege. (ADI 2.024-MC,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 01/12/00) (grifei)

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

16 Voto do Ministro Moreira Alves.
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Reitero de logo que a meu ver as limitacoes mate-
riais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60,
§ 4°, da Lei Fundamental enumera, nao significam
a intangibilidade literal da respectiva disciplina na
Constituicao originaria, mas apenas a protecao do
seu nucleo essencial dos principios e institutos cuja
preservacao neles se protege.

Convém nao olvidar que, no ponto, uma interpreta-
cao radical e expansiva das normas de intangibilida-
de da Constituicao, antes de assegurar a estabilida-
de institucional, é a que arrisca legitimar rupturas
revolucionarias ou dar pretexto facil a tentacao dos
golpes de Estado. (MS 23.047, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 14/11/03)

Este viés do Supremo Tribunal Federal é louvavel.
Com a devida vénia aos doutrinadores que, moderna-
mente, ainda insistem em examinar o rol das matérias
tuteladas a reforma constitucional como sendo imo-
dificavel, tal posicionamento contradiz os postulados
consolidados pela jurisprudéncia patria antes mesmo
da promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Compreendida a mutabilidade das clausulas pé-
treas, parte-se as suas possibilidades de alteracoes.

Indaga-se, de antemao, se uma Emenda Constitu-
cional podera, eventualmente, restringir determinada
clausula pétrea. Como visto, clausulas pétreas podem
ser restringidas, desde que seu nucleo principal per-
maneca incélume. Este nucleo, portanto, nada mais
representa que a estrutura substancial de determina-
do instituto juridico.

Compreender desta forma, pois, permite ao intér-
prete enxergar além do dispositivo constitucional e,

32

cadernos-iniciacao-v12final.indd 32 13/03/2017 23:38:33



PODER CONSTITUINTE E A (I)MUTABILIDADE DAS CLAUSULAS PETREAS

consequentemente, evita decisdes teratologicas, apro-
ximando-se da justica interpretativa.

Nesse sentido, uma Emenda Constitucional pode-
ra impactar, v.g., na separacao dos poderes, sem, no
entanto, violar o seu conteudo minimo. Explica-se: a
EC n°® 45/2004, denominada “Reforma do Judiciario”,
modificou, dentre outros imbroéglios juridicos, as com-
peténcias do STF e STJ. Para tanto, corrigiu a incoe-
réncia que previa a possibilidade de interposicdo de
Recurso Especial no caso de conflito entre lei local e
federal, ao passo que, simultaneamente, a competén-
cia para processar e julgar originariamente as causas
envolvendo a Unido, nos termos da Constituicao, seria
do STF. Diante da iminéncia de decisoes conflitantes,
visto que a mesma situacao juridica poderia ser sub-
metida, concomitantemente, ao STF e STJ, sobreveio
a reforma constitucional, atribuindo-se ao Supremo a
competéncia para julgar o conflito entre lei local e fe-
deral mediante Recurso Extraordinario.!”

Percebe-se, claramente, que a modificacao, nota-
damente a restricao das clausulas pétreas, € possivel.
No caso explicitado, a Emenda Constitucional res-
tringiu a competéncia do STJ, ja que, anteriormente,
o orgao adequado ao julgamento do conflito entre lei
local e federal seria o proprio STJ através da interpo-
sicao de Recurso Especial.

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

I — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal”. (Inclui-
da pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
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Outrossim, ndao ha duvidas que o nucleo essen-
cial da separacao de poderes permaneceu tutelado, o
que comprova, novamente, a tese aqui defendida.

Vencida a questao atinente a restricdo das clau-
sulas pétreas, interpela-se: as reformas as clausulas
pétreas podem ser ampliativas?

Seguindo o raciocinio construido, a resposta ape-
nas podera ser negativa. Isto porque, como visto, o
poder constituinte derivado reformador é outorgado
pelo poder constituinte originario e, assim sendo, so-
fre limitacoes impostas exclusivamente pelo poder
criador. Isto é, o poder reformador nao sofre limita-
coes de outro poder reformador (e nem poderial). Caso
fosse admitida, v.g., a instituicao de nova clausula
pétrea por determinado poder reformador, o poder
reformador futuro estaria restrito as determinacoes
dadas por outro poder reformador, o que seria uma
afronta a estrutura do poder constituinte.

Isto ndo 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, sao
espécies). Alias, coibir reformas ampliativas aos direi-
tos fundamentais seria petrificar o sistema constitu-
cional, desprezando-se, inclusive, os objetivos funda-
mentais consagrados pela Lei Fundamental.

A vista disso, elucida-se o magistério de Dirley da
Cunha Junior!:

18 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8 ed.
rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 203.
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Ora, € induvidoso que uma emenda constitucional
pode reformar o catalogo dos direitos e garantias
fundamentais para acrescentar ao texto constitu-
cional novos direitos (por exemplo, o direito social
a moradia, que foi acrescentado ao art. 6° pela EC
n° 26/2000) e novas garantias (por exemplo, a ga-
rantia da razodvel durag¢do do processo, que foi in-
serida, como inciso LXXVIII, ao art. 5° pela EC n°
45/2004). A propria lei pode ampliar o contetido
dos direitos e garantias constitucionais, porém ja-
mais esvazia-lo. Podemos dar o seguinte exemplo:
uma lei pode ampliar a garantia constitucional do
Juri para, além da sua competéncia garantida para
julgar os crimes dolosos contra a vida, acrescentar
outros crimes (como latrocinio, lesdo corporal se-
guida de morte, etc); s6 ndo pode a lei, nem emenda
constitucional, retirar da competéncia do Juri os
crimes dolosos contra a vida, pois se trata ai de seu
conteudo minimo, que € imutavel.

Isto exposto ratifica-se a mutabilidade das clau-
sulas pétreas — e, obviamente, a mutabilidade em
questao refere-se a modificacdo em sentido amplo,
abrangendo, portanto, a reducdo e a ampliacdo. In-
terpreta-la como intangivel destoa da doutrina de
vanguarda, bem como do posicionamento firmado
pela cupula maxima do poder judiciario brasileiro an-
teriormente ao advento da Lei Maior, estagnando o
sistema interpretativo-constitucional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, ao longo deste estudo, examinar os
principais aspectos relativos ao tema Poder Constituin-
te para, posteriormente, esmiucar as clausulas pétreas,
na qualidade de limitacoes a reforma constitucional.
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Todavia, com isso ndo se quer dizer que a tema-
tica em questao fora esgotada. Alias, tal conjuntura
seria impossivel em virtude do proposito do presente
trabalho, qual seja o de trazer a baila a mutabilidade
dos limites materiais ao poder constituinte derivado
reformador.

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

* O poder constituinte originario € a poténcia ino-
vadora de uma ordem constitucional e, assim
sendo, nao se sujeita a limitacoes senao as de
ordem axiologica,;

* O poder constituinte derivado, por consequén-
cia, atua em ordem constitucional existente,
razao pela qual sua competéncia é mitigada pe-
las limitacdes impostas diretamente pelo poder
originario;

¢ As limitacoes fixadas ao poder reformador, por
sua vez, servem para a manutencdo do siste-
ma juridico-constitucional, coibindo eventuais
abusos do poder de reforma;

* No que se refere as clausulas pétreas, o enten-
dimento dominante doutrinario e jurispruden-
cial pauta-se pela mutabilidade, isto &, as clau-
sulas pétreas podem ser alteradas, desde que
seu conteudo central mantenha-se protegido;

+ E vedado ao poder de reforma a ampliacdo de
clausulas pétreas, visto que as limitacoes do po-
der constituinte reformador decorrem, exclusi-
vamente, do poder originario.
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* Uma Emenda Constitucional, entretanto, pode-
ra ampliar direitos e garantias fundamentais,
a exemplo das EC n° 26/00 e EC n°® 45/04; afi-
nal, amplia-los representa, consequentemen-
te, a evolucdo da ordem constitucional.
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precedentes judiciais

RESUMO: A discussdo sobre os Preceden-
tes Judiciais se encontra em posi¢do de des-
taque no Codigo de Processo Civil de 2015.
A razdo disso esta, em especial, na reper-
cussdo que os entendimentos dos Tribunais
sdo capazes de trazer para a vida de toda a
comunidade, seja ela juridica ou ndo. Nesse
sentido, o presente trabalho tem por obje-
tivo provocar reflexdo sobre o mecanismo
do distinguishing, enquanto instrumento
imprescindivel a aplicacdo dos precedentes
judiciais. Para tanto, se mostra necessario o
estudo das previsoes legais pertinentes, pre-
sente novo Codigo de Processo Civil, bem
como os enunciados do Férum Permanente
de Processualistas Civis sobre o tema.

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

Sumario: 1. Introdugdo: 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 construi-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 suspensao das demandas no juizo ordi-
nario — 4. O distinguishing no novo cpc:
4.1. A previsao legal; 4.2. Um pouco sobre
a fundamentagdo das decisdes judicias —
5. Conclusdao — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

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 seguranca juridica e a igualdade. Diante
disso, emerge a importancia do tema do distinguishing
uma vez que € a partir dele que a aplicacao do sistema
de precedentes se faz possivel. Sendo assim, o distin-
guishing sera estudado através de conceitos e exem-
plos. Sera aberto também espaco para a discussao
da fundamentacéo das decisbes como maneira de se
concretizar o distinguishing e a aplicacdo dos prece-
dentes. Nao se deixara de fora, contudo, as previsoes
legais do NCPC que demonstram a preocupacao com
a tematica 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), sao expressoes sinoni-
mas e significam a razao que ensejou a conclusao do

processo, isto é, a “razdo de decidir’.! Sao, noutras
palavras, os fundamentos faticos e juridicos que leva-

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

Pode-se dizer que a ratio decidendi seria a respos-
ta para o questionamento mental de o porqué de ser
aquela a solucao da desavenca, ou seja, de todos os ele-
mentos que influenciaram para a solucao do caso que
foi levado ao judiciario. Sendo assim, dentro do modelo
estrutural da sentenca € na fundamentacdo o melhor
local para encontra-la. Dai porque se dizer que “a razao
de decidir, numa primeira perspectiva, € a tese juridica
ou a interpretacdo da norma consagrada na decisao,
de modo que a razao de decidir certamente nao se con-
funde com a fundamentacao, mas nela se encontra”.?

Diz-se que melhor se entende “as razées determi-
nantes” de um precedente quando se separa as ideias
de texto e de norma, sendo essa ultima a interpreta-
cao propriamente dita do caso concreto, ou seja, a
conclusao capaz de dar sentido ao direito.?

Embora se fale em encontrar a ratio decidendi,
ela é formulada a partir de todos os elementos da de-
cisdo, quais sejam: o relatéorio, a fundamentacéo e o
dispositivo. Assim, para delimitar o holding se faz ne-
cessaria a analise: “a) dos fatos relevantes do caso
concreto, b) da questao posta em juizo, c) da funda-
mentacao e d) do que restou decido”.* Dessa forma,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, Sao 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. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013b, p. 194.

4 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento
judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 120.
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embora o holding possa ser basicamente extraido da
fundamentacao, todas as demais questdes menciona-
das precisam também ser interpretadas.

Mesmo com alguns dos problemas para a veri-
ficacao do holding, Thomas da Rosa de Bustamante
compreende que a solucao ideal seria a utilizacao de
um silogismo juridico que demonstraria todo o cami-
nho seguido pelo magistrado na construcao da decisao
judicial.® Nas fiéis palavras: seria uma “elucidacao das
premissas normativas tomadas como etapas de justi-
ficacao de uma decisao judicial”, seria “a estrutura de
raciocinio ‘premissa maior — fatos — deciséo judicial®.

Tem-se, assim, que o problema da ratio esta jus-
tamente na compreensao da extensao do raciocinio
interpretativo, o que pode ocasionar inseguranca aos
cidadaos. Por outro lado, da mesma maneira que a ra-
tio decidendi possui importancia, 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 sao as passagens de uma funda-
mentacdo que somente se referem as questoes acesso-

5 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial.
Sao 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,
entdo NC’ — onde OF representa os fatos operativos (operative
facts) e NC as respectivas consequéncias normativas (normative
consequences)” (MACCORMICK, 2006, p. 43 apud BUSTAMANTE,
2012, p. 277-282).

44

cadernos-iniciacao-v12final.indd 44 13/03/2017 23:38:35



DISTINGUISHING A LUz DO CPC/2015: INSTRUMENTO PARA APLICACAO DOS...

rias e que foram mencionadas como forma de comple-
mentar as ideias narradas, mas que nao sao definitivas
para a solucao do problema posto em analise.”

A ideia sobre o obiter dictum pode ser extraida do
enunciado n. 318 do Forum Permanente de Proces-
sualistas Civis (FPPC), como se vé: “318. (art. 927).
Os fundamentos prescindiveis para o alcance do re-
sultado fixado no dispositivo da decisao (obiter dicta),
ainda que nela presentes, ndo possuem efeito de pre-
cedente vinculante”.

Percebe-se que obiter dictum ndo possui, em re-
gra, forca obrigatoria, justamente por se tratar de
consideracoes feitas pelo(s) julgador(es) na decisao
que nao eram necessarias para se chegar a solucao
da lide.? Ele possui uma verificacao subsidiaria, 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 mencao a outros jul-
gados como parametros analogicos no momento de
julgar ou ao voto vencido de uma decisao colegiada.!®

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 jurisdicdo consti-
tucional. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 168-169.

8 ENUNCIADOS DO FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS
CIVIS. Vitoria, 1°, 2 e 3 de maio de 2015, p. 47, grifo do autor. Dis-
ponivel 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, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento
judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p.125-126.

10 Ibidem, p.125.
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em ratio decidendi. Isso podera acontecer, como expli-
ca Patricia Perrone de Mello, em uma demanda onde
varias questoes de direitos sejam levantadas simulta-
neamente e alguma das afirmacoes podem se tornar
tao relevantes, que chegam a se consolidar como um
holding alternativo.!!

Nesse sentido € que se diz que “aquilo que em
tese e a primeira vista, & obiter dictum, pode se trans-
formar em ratio decidendi’.'? Afinal, os fundamentos
proferidos pelos magistrados, aparentemente sem in-
tuito de serem eles determinantes para o deslinde da
discussao, podem tomar grau de aprofundamento ta-
manho, a ponto de, em outra perspectiva, tornarem-
-se fundamentais. Nao € a toa que Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira se

ocuparam de ensinar que:

[...] o obiter dictum, embora nao sirva como prece-
dente, nao é desprezivel. O obiter dictum pode sinali-
zar uma futura orientacao do tribunal, por exemplo.
Além disso, o voto vencido em um julgamento colegia-
do (exemplo de obiter dictum, como dito) tem sua re-
levancia para a elaboracao do recurso dos embargos
infringentes, bem como tem eficacia persuasiva para
uma tentativa futura de superacao do precedente.!

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

11 Ibidem, p.126.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboracdo dos conceitos de ratio de-
cidendi (fundamentos determinantes da decisdo) e obiter dictum
no direito brasileiro. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A forca
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 eficacia persuasiva.!® Isso porque néao faria sentido
diferenciar o dictum da ratio, ja que ambos possuiriam
a mesma eficacia no final das contas. Sabe-se, toda-
via, que as decisdes sao capazes de formar preceden-
tes com eficacia vinculante ou persuasiva, como diz o
enunciado de n. 315 do FPPC: “315. (art. 927). Nem
todas as decisoes formam precedentes vinculantes”.!s

Diante disso, como a questao da eficacia'® deve
ser visualizada ndo de forma impositiva (ou € vincu-
lante ou € persuasiva), e sim como graus, a referéncia
ao obiter dictum se faz importante para entender a
dinamica dos precedentes judiciais.

2. O DISTINGUISHING

Até o momento foram vistos os conceitos introdu-
torios, uma vez que “a necessidade de distinguishing
exige, como antecedente logico, a identificacao da ra-
tio decidendi do precedente”.!” Para que um preceden-
te judicial possa ser aplicado a um caso futuro, é pre-
ciso que este caso gire em torno da mesma questao de
direito do fato ocorrido no passado. Dessa maneira, o
“distinguishing expressa a distincdo entre casos para
o efeito de se subordinar, ou néo, o caso sob julga-
mento a um precedente”.!®

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

15 ENUNCIADOS..., 2015, p. 47.

16 Sobre eficacia, adota-se no presente trabalho o conceito utilizado
por José Joaquim Calmon de Passos: “aptidao meramente formal
de produzir efeitos, especificamente juridica e indissociavel de
toda decisao valida”. Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Di-
reito, poder, justica 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 eficacia do
precedente, em especial aos precedentes com eficacia
vinculante, pois a distincdo aparece também como a
possibilidade de se afastar um precedente que, em-
bora devesse ser necessariamente seguido (pela sua
obrigatoriedade), ndo o sera. Dai porque se entende
que o sistema inglés de precedentes possui “técnicas
sofisticadas de argumentacdo” para desconsiderar
como vinculante o precedente que deveria ser segui-
do’. E, noutras palavras, maneira de oxigenar o sis-
tema de precedentes e nao de engessar as normas.

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

2.1. Um conceito: a tentativa de construi-lo

Apontada a ideia basica sobre o distinguishing,
adverte-se que a técnica precisa ser compreendida nao

19 TARUFFO, Michelle. Precedente y jurisprudencia. Artigo tradu-
zido do Italiano para o Espanhol por Claudia Martinez 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 esta 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 traducéo livre:
E evidente que também no sistema inglés, que parece ser aquele
em que o precedente esta dotado de maior eficacia, os juizes usam
numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas, entre elas o
distinguishing e o overruling, com finalidade de nao considerar
como vinculante o precedente que nao pretendem seguir.

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

Diferente do conceito que ja foi introduzido sobre
“a distincao”, para Marcelo Alves Dias de Souza, o dis-
tinguishing seria um instrumento processual criado
no common law para nao se aplicar um precedente.??
Nesse sentido, Julia Schledorn de Camargo também
disserta que € através do distinguishing, e apos a ana-
lise especifica dos dois casos (o precedente e o novo
caso), que se poderia afastar o precedente.??

Segundo os ensinamentos de Patricia Perrone
de Mello, a técnica da distincao pode ser entendida
como a “nao-aplicacdo de um precedente, a despeito
de o caso concreto aparentemente se incluir no ambi-
to normativo de seu holding, ao argumento de que a
nova hipotese possui especificidades que demandam
um tratamento diferenciado”.?* A autora enxerga tam-

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

22 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula
vinculante. Curitiba: Jurua, 2011, p. 142.

23 CAMARGO, Julia Schledorn de. A divergéncia de interpretacao
dentro de um mesmo tribunal: analise comparativa do sistema do
common law e da solucao 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, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento
judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p.202.
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bém o distinguishing como instrumento utilizado na
hipotese de nao de se aplicar um precedente, afastan-
do-o e dando ao caso discutido uma solucao diversa.

Entao, entende-se que essa técnica € usada para
se verificar a compatibilidade fatica do caso paradig-
ma e ndo somente para justificar a sua inaplicabili-
dade, sendo esse ultimo caso, o resultado. Ou seja: a
consequéncia logica observada a partir da distincao.
A técnica serviria ndo somente para confirmar a nao
aplicacao do precedente judicial, pois nao se descarta
a possibilidade de, apos 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 verificacao de compatibilidade, é preferivel a
consideracao 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 acepcoes: (i) para designar o método de com-
paracao 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 diferenca (distinguish-resultado).?®

Assim, sera um método quando ocorrer a distin-
cao entre as circunstancias 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 €
vista como o fatal distanciamento do precedente, sig-
nificaria criar uma excecao a regral geral de obediéncia

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-
ta-lo, pressuporia que os casos analisados nao seriam
correspondentes, dai por que se diz que “a distincao so
ocorre quando a regra fixada no precedente coloca sob
seu ambito normativo o caso atual e, ainda assim, o
juiz decide contrariamente aquela regra”.?°

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

2.2. Os fatos relevantes

o ato de realizar a distincdo é um dever de todo
orgao julgador.?” Nesse ponto, € oportuno ressaltar
que a possibilidade de a distincao ser realizada por
qualquer orgdo judicante (tanto pelo qual emanou o
precedente quanto pelos juizos vinculados) é o que
a diferencia da superacao do precedente, pois essa
ultima precisa da analise de competéncia.?® E nesse

26 SILVA, Celso de Albuquerque. Sumula vinculante: teoria e pratica
da deciséo 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 MACEDO, 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, § 9°). A realizacao da distincao
compete a qualquer 6rgao jurisdicional, independen-
temente da origem do precedente invocado”.?

Diante disso, existem critérios que precisam ser
observados pelos operadores, uma vez que a faculda-
de dada ao juiz nao pode ser arbitraria, devendo-se
evitar as inconveniéncias e perigos de uma ma aplica-
cao dos precedentes.°

Sao quatro os elementos que devem ser observa-
dos no momento de se distinguir, segundo Patricia
Perrone de Mello, quais sejam: “a) os fatos relevan-
tes apresentados por cada um; b) os valores e normas
que eles suscitam; c) a questdo de direito em exame;
e d) os fundamentos imanentes a decisao”.3! Através
desse processo comparativo, o magistrado colocaria o
precedente ja existente ao lado do caso em cotejo e ve-
rificaria a possibilidade de se aplicar, ou néo, o prece-
dente existente. Observa-se, ainda, que todo o ato de
inteligéncia do magistrado devera ser fundamentado.

Normalmente o juizo que ira utilizar o paradigma
no caso concreto (vinculada) € quem realiza a técnica
do distinguishing, sendo efetuada pela corte vinculan-
te quando ela mesma for decidir questdo idéntica ja
vista por ela em anterior oportunidade.

Sobre as questoes idénticas, é preciso ter em men-
te que nao existem situacoes exatamente iguais, pois
sempre, ou quase sempre, havera circunstancias 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 individuo € possivel se encontrar
especificidades, e, ainda assim, no plano juridico,
sao lhe assegurados a igualdade. Alias, a distincao €
justamente uma consequéncia logica do principio da
igualdade.*? Nesse sentido, mesmo que em todos os
processos possuam razodes diferentes, podera haver
também similitudes que implicardo solucdes iguais
para ambas as demandas.

Nota-se que a aproximacao entre os dois casos (o
paradigma e o atual em analise) deve ser juridica e nao
meramente fatica. Trata-se dos pontos de direito (point
of law) que realmente importam em uma demanda e
que sao necessarios para garantir a procedéncia dos
pleitos de um autor que teve legitimo direito violado.*
Mesmo assim, nao se descarta que diferencas faticas
relevantes facam surgir, diante de um novo caso, di-
reito nao verificado no caso que gerou um precedente.
Razao essa que leva Thomas da Rosa de Bustamante
afirmar que os fatos e as regras sempre estdo cone-
xX0s, ndo podendo se compreender cada um desses ele-
mentos separadamente.?* Isto é vislumbrado quando,
em episodios corriqueiros, os fatos sdo determinantes
para o deslinde de um processo.

Assim, a titulo ilustrativo, imagina-se que um su-
jeito se dirigiu até uma agéncia bancaria 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, 2010Db, p. 250.

34 BUSTAMANTE, 2012, p. 471.
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por algum tempo. O cidadao tem ciéncia de que existe,
na cidade onde reside (Salvador, capital da Bahia), Lei
Municipal de n. 5.978/2001 que dispoe que o limite
de espera para ser atendido em dias normais € de 15
(quinze) minutos, e, na véspera e apos feriados pro-
longados, de 25 (vinte e cinco) minutos. Esse sujeito,
entdo, tendo em maos o comprovante do horario em
que chegou a agéncia e o comprovante do protocolo
dos pagamentos ingressa no judiciario para pleitear
indenizacdo 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 nao sofreu lesdes na sua esfera extrapatrimo-
nial, nao fazendo jus, portanto, a indenizacao. Como
fundamentacao pela improcedéncia 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 relacdo banco/cliente que,
uma vez ocorrida, gera apenas multa a ser aplicada
pelo Poder Publico. Sendo breve, rechaca a pretensao
do autor convicto de que haveria direito a ser resguar-
dado, afinal, existe lei que inibe a conduta do banco e
mesmo assim € desrespeitada.

Para embasar sua decisao, o juiz de primeiro grau
utilizou acordao do STJ, como segue:

ACAO DE INDENIZACAO — ESPERA EM FILA DE
BANCO POR TEMPO SUPERIOR AO DE MEIA HORA
FIXADO POR LEGISLACAO LOCAL — INSUFICIEN-
CIA DA SO INVOCACAO LEGISLATIVA ALUDIDA
— OCORRENCIA DE DANO MORAL AFASTADO
PELA SENTENCA E PELO COLEGIADO ESTADUAL
APOS ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS
DO CASO CONCRETO — PREVALENCIA DO JUL-
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GAMENTO DA ORIGEM. INCIDENCIA DA SUMULA
7/STJ — RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1 —
A s6 invocacao de legislacdo municipal ou estadual
que estabelece tempo maximo de espera em fila de
banco nao é suficiente para ensejar o direito a inde-
nizacao, pois dirige a sancdes administrativas, que
podem ser provocadas pelo usuario. 2 — Afastado
pela sentenca e pelo Acérdao, as circunstancias fa-
ticas para configuracao do dano moral, prevalece o
julgamento da origem (Sumula 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 Publicacao: DJe 10/05/2013)

Superado o ocorrido, outra pessoa ingressa com
uma acao indenizatoria; o seu pedido € o mesmo (re-
paracao pecuniaria), a causa de pedir € 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 sanitario, pois sequer
existia. Vé-se que as circunstancias faticas foram ca-
pazes de submeter a autora a situacao humilhante.
Nao se exclui a tese de que a legislacao que determina
o tempo maximo de espera tem cunho administrativo
e trata da responsabilidade da instituicdo financeira
perante a Administracao Publica, mas, entendeu-se
que o dano moral decorrente da demora no atendi-
mento ao cliente ndo surgiu apenas da violacdo da
lei, e sim da verificacao dos fatos que causaram sofri-
mento, além do normal, ao consumidor. Vé-se acor-
dao do STJ, neste sentido:

ACAO DE INDENIZACAO. ESPERA EM FILA DE BAN-
CO POR MAIS DE UMA HORA. TEMPO SUPERIOR
AO FIXADO POR LEGISLACAO LOCAL. INSUFICI-
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ENCIA DA SO INVOCACAO LEGISLATIVA ALUDI-
DA. PADECIMENTO MORAL, CONTUDO, EXPRES-
SAMENTE ASSINALADO PELA SENTENCA E PELO
ACORDAO, CONSTITUINDO FUNDAMENTO FATI-
CO INALTERAVEL POR ESTA CORTE (SUMULA 7/
STJ).INDENIZACAO DE R$ 3.000,00, CORRIGIDA
DESDE A DATA DO ATO DANOSO (SUMULA 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 condenacdo por dano
moral. 2 — A s6 invocacao de legislacdo municipal
ou estadual que estabelece tempo maximo de espe-
ra em fila de banco néao € suficiente para desejar o
direito a indenizacdo, pois dirige a sancodes admi-
nistrativas, que podem ser provocadas pelo usuario.
(...) (STJ — REsp: 1218497 MT 2010/0184336-9,
Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julga-
mento: 11/09/2012, T3 — TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 17/09/2012)

Dessa maneira, fica demonstrado que o juiz, ao
analisar uma demanda e distinguir se devera ou nao
aplicar um precedente, precisa perpassar pela analise
das minucias, para descobrir se a regra pré-existente
€ compativel com o novo problema. Isto porque, um
Unico detalhe € capaz de diferenciar um caso de outro
e gerar conclusoes diametralmente opostas. A situacao
exemplificada acima revela que fenomenos aparente-
mente simples precisam também de atencéo, sobretudo
porque casos como esses sdo os grandes responsaveis
pelo sobrecarregamento de acoes no Poder Judiciario.

Por outro lado, nao sao todas as diversidades fa-
ticas que geram consequéncias diferentes, dai porque
se falar em “distincdo inconsistente”. Explica Patri-
cia Perrone de Mello: “certas diversidades faticas nao
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constituem diferencas juridicamente relevantes. Em-
bora seja importante examinar as especificidades de
cada causa, a excessiva particularizacdo € um equi-
voco de desqualifica o teor normativo dos julgados”.®®

No exemplo suscitado pouco importava o tipo de
servico que os clientes do banco desejavam fazer, se
iriam pagar uma conta, retirar dinheiro ou qualquer
outra solicitacdo. Seriam esses exemplos de distin-
coes sem logica, que nao teriam capacidade de alte-
rar significativamente o resultado. O que se levou em
consideracao, em cada um dos casos, foram eventos
realmente determinantes para atribuir uma conduta
ilicita perpetrada pela instituicao bancaria capaz de
atingir a esfera intima dos seus clientes.

Finda a distincao entre os fatos concretos e a hi-
potese normativa, o magistrado podera entender que
nao se coaduna ao novo caso a ratio decidendi (res-
trictive distinguishing), ficando livre, apés motivacao,
para dar “qualquer” outra solucao. Ou, por outra ver-
tente, podera entender que, mesmo diante de algu-
mas peculiaridades, sera caso de aplicar o precedente
(ampliative distinguishing).*® Logo, o magistrado pode-
ra restringir a margem do precedente, ndo o utilizan-
do para o novo caso, ou, em sentido oposto, expandir
a margem além do caso anterior, se entender que sera
a forma justa e correta de resolver a questao.

Infelizmente, o que normalmente vem ocorrendo
€, ao contrario do que se previa, o uso demasiado das
jurisprudéncias, ampliando o seu ambito de aplica-

35 MELLO, 2008, p. 206.
36 TUCCI, 2004, p. 171.
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cao. Seria, noutras palavras, a visdo ampliativa da
distincao que dilata tanto o sentido do precedente que
acaba por torna-lo “sem sentido”.

3. O DISTINGUISHING NO BRASIL

Nao ha como se valer somente do resultado da
aplicacao dos precedentes judiciais sem estudar a ma-
téria de forma ampla, comparar os casos, adequar aos
principios constitucionais e também estudar doutrina
sobre o tema. O que deve ser feita € uma analise sis-
témica do que € levado a julgamento, pois “a citacao
mecéanica de acordaos nao pode deixar de conduzir a
erros graves”.’”

Ronald Dworkin explicou que os juizes tenderiam
a concordar com as decisoes anteriores, ainda quan-
do muitas divergéncias tivessem. Embora o magistra-
do possua total independéncia para explicar a coe-
réncia da sua decisao, sdo poucos que assim o fazem,
pois “tentara, sempre, associar a justificacdo que ele
fornece para uma decisao original as decisoes que ou-
tros juizes ou funcionarios tomaram no passado”.®

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

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

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

38 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nel-
son Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 175.
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imprevisto que perturba sua tranquilidade, porque
dele percebe que, se quisesse encaixa-lo a qualquer
preco naqueles esquemas, resultaria uma solucao
contra a qual seu sentimento se rebela.?®

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 distin¢cdo dos casos, tendo como conse-
quéncia o afastamento do precedente-guia, também
seria um problema na medida em que se encontrariam
solucoes diversas baseadas em pequenos detalhes
irrelevantes. Dai porque um dos grandes defeitos da
aplicacdo da teoria do stare decisis seriam as distin-
coes ilogicas, ou seja, € que “o uso exagerado do poder
de distinguir pode levar a que certas questoes do direi-
to se tornem complexas demais. Isso porque as dife-
rencas entre certos casos se tornam muito sutis, e as
decisoes tomadas parecem, de certo modo, ilogicas.”*°

Vé-se que, ao contrario do exagero, o uso timido ou
o nao uso do instituto da distincao (resultado) também
é questao para a qual se chama atencao neste artigo. E
necessaria a razoabilidade no momento de se analisar
o conjunto de questdes postas em comparacao.

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

A relacdo é dinamica, de construcao do direito e nao
estatica de quem toma os precedentes como um dado

39 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tra-
ducéao de Paolo Barile. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 185.
40 SOUZA, 2011. p. 286.
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do passado a que se deva repetir sem mais. Nao
bastasse, ha duas técnicas que nos interessam em
particular. Uma delas é o método de superacao dos
precedentes (overruling): os demandantes podem pos-
tular, junto a Corte que emitiu o precedente (ou esta
pode fazé-lo, de oficio), a abolicdo/releitura do anti-
go precedente mostrando a alteracdo nas hipoteses
faticas/juridicas 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 razao de novas ques-
toes juridicas (ou de particularidades faticas) nao
pensadas/discutidas no precedente.*!

Nao se pode, contudo, esperar eficiéncia quan-
titativa em prol da qualitativa. Sabe-se que o Poder
Judiciario passa por uma crise e ndo consegue obter
éxito “em face das exigéncias de produtividade nu-
mérica e rapidez procedimental maxima”*?, todavia, o
uso das decisoes prontas para casos similares, embo-
ra pareca atribuir maior celeridade para resposta das
questoes, deixam de lado a qualidade da analise que
0S casos merecem.

Hoje parece que os juizes encontram uma (ou mais)
jurisprudéncia(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 consideracoes sobre a politizacdo do Ju-
diciario e sobre o panorama de aplicacdo de direito brasileiro:
analise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos
problemas de padronizacao decisoria. Revista de Processo, Sao
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 inteligéncia do magistrado, que exi-
ge dele atencao, dedicacao e coeréncia para utilizacao
apropriada do precedente, de maneira que sempre pro-
jete as consequéncias futuras do paradigma gerado.
Infelizmente se constata que nao existem “técnicas de
distinguishing no Brasil habeis a permitir uma dis-
cussao mais efetiva e democratica dos casos”.*

3.1. Sobre o julgamento dos recursos repetitivos

Exemplo de distinguishing que ocorre com fre-
quéncia no Brasil € o utilizado na selecao 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.%*

O procedimento positivado tem por finalidade
atribuir maior coeréncia as demandas, quando sele-
ciona alguns casos “pilotos” para serem julgados e a
Unica decisao encontrada servira de modelo para os
outros casos futuros. Do ponto de vista da vinculabi-
lidade das decisdes, o proprio texto legal traz a ine-
quivoca necessidade de os demais tribunais seguirem
o decidido pelo 6rgao de cupula, seja quando este re-
conhece a existéncia de repercussao geral ou nao.*

43 NUNES, Dierle. et al. Precedentes: alguns problemas na adocéo do
distinguishingno Brasil. Revista Libertas, UFOP, v. 1,n. 1, jan./jun.
2013. Disponivel em: <http://www. libertas.ufop.br/Volumel/nl
/vollnl-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. Cédigo de processo civil comentado:
com remissdes e notas comparativas ao projeto do novo CPC. 2.
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No contexto, se enquadram os enunciados de nu-
meros 168% e 314*" do FPPC:

168. (art. 927, I; art. 988, III) Os fundamentos deter-
minantes do julgamento de acao de controle concen-
trado de constitucionalidade realizado pelo STF ca-
racterizam a ratio decidendi do precedente e possuem
efeito vinculante para todos os 6rgaos jurisdicionais.

[-..]

314. (arts. 926 e 927, I e V). As decisdes judiciais
devem respeitar os precedentes do Supremo Tribu-
nal Federal, em matéria constitucional, e do Supe-
rior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitu-
cional federal.

A adocao do julgamento dos recursos repetitivos
no ambito do STJ (art. 543-C, do antigo CPC/73), teve
por objetivo diminuir o numero fisico das demandas
levadas ao Superior Tribunal, para que essa Corte
pudesse otimizar sua producéo e se dedicasse a exer-
cer sua funcédo, hoje primordial, de uniformizacao de
jurisprudéncias.*® Sendo assim, em ultima analise,
o julgamento por amostragem também gerara prece-
dentes judiciais com o proposito de garantir a confor-
midade das decisoes.

No NCPC, o julgamento dos recursos por amostra-
gem, além dos recursos especiais e extraordinarios que
ja estavam no Coédigo de 73, também prevé o “incidente
de resolucdo de demandas repetitivas”.* Mesmo que

ed. Sao 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 Capitulo VIII trata “Do Incidente de Reso-
lucao de Demandas Repetitivas”, a partir do art. 976, do CPC/2015.
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pareca novidade, entende-se que a ideia dos institutos
é a mesma. E o que diz o enunciado n. 345 do FPPC:

345. (arts. 976, 928 e 1.03679). O incidente de reso-
lucao de demandas repetitivas e o julgamento dos re-
cursos extraordinarios e especiais repetitivos formam
um microssistema de solucao de casos repetitivos,
cujas normas de regéncia se complementam recipro-
camente e devem ser interpretadas conjuntamente.®°

Surge a possibilidade de se provocar a uniformi-
zacao para situacoes repetidas, todavia, € necessario
que ja existam casos divergentes. °! Isso porque, o
instituto foi pensado para proteger a seguranca juri-
dica, isonomia, duracéao razoavel do processo, morali-
dade, boa-fé objetiva e a liberdade.>?

Trata-se do mecanismo da concentracao de todos
os recursos que cuidam de “idéntica questao de direi-
to”, para que sejam decididos da mesma forma. Dai
porque “fala-se que a via do recurso repetitivo esta
aberta quando ha “multiplicidade de recursos” tra-
tando da mesma questao juridica”.>® Assim sendo, até

50 ENUNCIADOS..., 2015, p. 50.

51 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotacoes sobre o incidente
de resolucédo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo
CPC. In: DIDIER JR., Fredie; ARAUJO, José Henrique Mouta; KLI-
PPEL, Rodrigo (Coord.). O projeto do novo cédigo 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 multiplicacdo de processos como requisito do incidente de
resolucao de causas repetitivas no projeto do novo CPC. In: DI-
DIER JR., Fredie; ARAUJO, José Henrique Mouta; KLIPPEL, Ro-
drigo (Coord.) O projeto do Novo Cédigo 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:
recompreensao do sistema processual da corte suprema. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2013a, p. 227.
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que a decisdo que influenciara todos os casos seja
tomada, ficardo os demais processos que tratem da
mesma matéria suspensos.

Justamente na possibilidade de sobrestar os jul-
gamentos € que esta o maior perigo e constatacao da
auséncia de utilizacao do instituto do distinguishing
pelos tribunais ordinarios.

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

3.2. A suspensao das demandas no juizo ordinario

A forma como sao sobrestados os processos ainda
pelos tribunais inferiores através de um despacho pa-
drao € um problema. Também se discute o mecanismo
que as partes afetadas possuem para reverter a situa-
cao ao se sentirem prejudicadas por entenderem que
nao se trata de caso idéntico aos que foram suspensos.

Na maioria das vezes € dificil entender a simili-
tude dos casos que levarao a decisdao do magistra-
do. Dessa maneira, verifica-se uma zona cinzenta nas
técnicas processuais postas a disposicao das partes
para o controle das decisoes que, erradamente, so-
brestam recursos nao idénticos.>* Por isso, os tribu-
nais superiores ja foram provocados, através diver-

54 NUNES, 2013.
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SOsS meios processuais, com o objetivo de discutir a
suspensao de um processo nao idéntico aos demais
casos pilotos.

No que diz respeito a Reclamacao, que podera ser
interposta diante de uma das Cortes Supremas (STF
e STJ), para conservar suas competéncias e garantir
a autoridade das suas decisoes, ela ndo se mostrou
remédio eficaz para se discutir a questao da falta de
distincao entre o julgamento paradigma e o sobresta-
do. Para o STF®5, néo seria possivel reconhecer a Re-
clamacao, caso contrario seriam abertas portas para
que naquela instancia fosse demonstrada a distincéao
entre os recursos comparados. Para o STJ%¢, a Recla-
macao nao poderia ser apreciada, uma vez que seria
evidente violacao ao pacto federativo, se a decisado do
tribunal inferior fosse revista por outro 6rgao.*’

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

Também, sobre o Agravo de Instrumento, enten-
deu-se nao ser o recurso cabivel para demonstrar a
auséncia de relacdo entre os processos, pois nao se
tratava de inadmissao de REsp. ou REx.; ja a deci-
sdo proferida com o despacho de sobrestamento nao

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 decisoério e sequer chegou a analisar os
requisitos de admissibilidade.>

O entendimento do STJ foi o mesmo, quando ne-
gou conhecimento a Mandado de Seguranca impetra-
do contra decisao de sobrestamento. Nesse caso, a
sentenca foi mais pratica. A corte invocou contetido
da sua Stumula n. 41, cuja redacao “o Superior Tribu-
nal de Justica ndo tem competéncia para processar e
julgar originariamente, mandado de seguranca con-
tra ato de outros tribunais ou dos respectivos orgaos”
caiu como luva ao problema que precisava ser enfren-
tado em algum momento, mas naquele néo foi.*°

Restou, dentre os instrumentos legalmente previs-
tos, a interposicdo de Agravo Interno para o proprio
tribunal que proferiu a decisdo que sobrestou erronea-
mente o recurso. Esse entendimento pode se dar, tam-
bém, em decorréncia logica da Sumula ja mencionada
e das melhores condicdes que o proprio juizo proferiu.

O que se percebe, entretanto, é a resisténcia dos
tribunais em rever suas decisoes de suspensao, mes-
mo quando é evidente a existéncia de erro.

Importante salientar que, embora o STJ tenha dito
que o ato que suspende o processo, nao tem cunho
decisorio, isso nao é verdade. De fato, os despachos
sdo atos processuais sem conteudo decisorio, pois se-
quer adentram ao mérito, utilizando-se deles o ma-
gistrado para impulsionar o processo.®! No entanto,

59 NUNES, op. cit.

60 NUNES, 2013.

61 SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca civil imotivada: caracterizacao
da sentenca civil imotivada no direito brasileiro. Salvador: Juspo-
divm, 2008, p. 179.
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€ mais coerente entender que a decisao proferida, ao
contrario de um despacho, € uma decisao interlocu-
toria e que, portanto, ndo pode dispensar a devida
fundamentacao.

De qualquer sorte, verifica-se que a decisdo que
suspende os processos, por se tratarem de demandas
repetitivas, nao pode ser considerada despacho sem
cunho decisorio. Sao sim decisdes interlocutoérias e que
pressupoem, de logo, a cognicao da matéria processual.

Nota-se a confusdo por que passam as partes de
um processo, quando, por auséncia de distincao entre
0S recursos, o seu processo € suspenso. O julgamento
em bloco, devido a auséncia do distinguishing, preju-
dica a continuidade de muitas acdes que nao deve-
riam se prolongar quando nao houvesse necessidade
de esperar o ultimo veredicto das cortes superiores.

4. O DISTINGUISHING NO NOVO CPC

Os primeiros esbocos 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.®?

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

62 GARCIA, André Bitar de Lima. A auséncia de um sistema de prec-
edentes no NCPC: uma oportunidade perdida. In: DIDIER JR.,
Fredie; ARAUJO, José Henrique Mouta; KLIPPEL, Rodrigo. (Co-
ord.). O projeto do novo cédigo 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 forca aos precedentes judiciais.
Na sua proposta, inclusive, estaria presente um arti-
go com a seguinte redacao:

Os precedentes dotados de eficacia vinculante po-
dem nao ser adotados quando o Tribunal ou Juizo
distinguirem o caso sob julgamento, demonstran-
do, mediante argumentacdo racional e justificativa
convincente tratar-se de caso particularizado por si-
tuacao fatica distinta ou questéo juridica nao trata-
da no precedente, a impor outra solucédo juridica.5

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

Na Exposicao de Motivos do anteprojeto do CPC/
2015°% elaborada pela Comissao de Juristas institui-
da pelo Ato n. 379/2009 e que serviu de base para o
encaminhando do PL n. 166, foi demonstrada a pre-
ocupacao de se estabelecer um codigo coerente com
a Constituicao Federal e, mais do que isso, capaz de
efetivar os principios elencados por ela. Naquele mo-
mento, atentou-se para a necessidade de buscar se-
guranca juridica, assim como atribuir autoridade as
decisoes dos tribunais superiores.

No projeto do novo Cédigo de Processo Civil, na ver-
sao Camara dos Deputados aprovada em 26 de marco

63 MARINONI, 2010a, p. 281-282, grifo nosso.

64 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo cédigo de processo
civil. Comissao de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do
Senado Federal n°® 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto
de Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.
pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.
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de 2014, no que diz respeito ao tema em destaque,
era possivel encontrar o Capitulo XV “Do Precedente
Judicial”. No entanto, o capitulo com a referida deno-
minacado nao foi levado para a versao final do atual
CPC, mas o mesmo conteudo pode ser encontrado a
partir do artigo 926 do novo codigo.

4.1. A previsao legal

O capitulo que trata das disposicoes gerais dos
processos nos tribunais e os meios de impugnacao, no
CPC/2015%, traz importantes direcoes sobre os pre-
cedentes judiciais e o distinguishing. Dessa maneira,
verifica-se dos artigos que o distinguishing aparece en-
quanto método de aplicacao 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 aqueles fundamentos”.

A previsao normativa, todavia, demonstra a im-
portancia de os interessados no julgamento do pro-
cesso estar conscientes da ratio decidendi de um pre-
cedente e da distincao que devera ser realizada.

Sobre alteracdo dos precedentes, ainda, o arti-
go 927, §4°% do Capitulo XV prevé a necessidade de

65 BRASIL. Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Proces-
so Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_
Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 24 jun. 2015.

66 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: § 4° A modificacdo de
enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese ado-
tada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os princi-
pios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.
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fundamentacao adequada e especifica, como forma
de concretizacao dos principios norteadores da Teoria
dos Precedentes Judiciais, o que realmente € um pro-
blema verificado nas sentencas do Poder Judiciario.

A questao de como se realizar o devido distin-
guishing esta intimamente ligada a necessidade de se
fundamentar a decisdo, 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.

Nao parece desnecessario discorrer, ainda que
breve, sobre a motivacao das decisoes judiciais, pois
esta, mais do que pressuposto para verificacdo da
ratio e da formulacao de precedente, € um principio
processual constitucional inerente ao Estado Consti-
tucional.®” Sempre sdao bem-vindas as licoes de J. J.
Calmon de Passos, como seguem:

Devido processo constitucional jurisdicional, cum-
pre esclarecer, para evitar sofismas e distorcoes
maliciosas, ndo é sinonimo de formalismo, nem cul-
to da forma pela forma, do rito pelo rito, sim um
complexo de garantias minimas contra o subjetivismo
e o arbitrio dos que tem poder de decidir. Exige-se,
sem que seja admissivel qualquer excecdo, a pré-
via instituicao e definicdo da competéncia daquele
a quem se atribua o poder de decidir o caso con-
creto (juiz natural), a bilateralidade da audiéncia
(ninguém pode sofrer restricdo em seu patrimonio

67 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéao e Precedente: dois discursos
a partir da decisdo judicial. In: MITIDIERO Daniel; RIZZO, Gui-
lherme. (Coord.). Processo civil: estudos em homenagem ao pro-
fessor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 86.
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ou em sua liberdade sem previamente ser ouvido e
ter o direito de oferecer suas razoes) a publicidade
(eliminacao de todo procedimento secreto e da ina-
cessibilidade ao publico interessado de todos os atos
praticados no processo), a fundamentacao das deci-
soes (para se permitir a avaliacdo objetiva e critica
da atuacao do decisor) e o controle dessa decisao
(possibilitando-se, sempre, a correcao da ilegalidade
praticada pelo decisor e sua responsabilizacao pelos
erros inescusaveis que cometer). Dispensar ou res-
tringir qualquer dessas garantias nao é simplificar,
desformalizar, agilizar o procedimento privilegiando
a efetividade da tutela, sim favorecer o arbitrio em
beneficio do desafogo de juizos e tribunais.®®

Verifica-se, assim, que a auséncia da fundamen-
tacao/motivacao, além de violacao da ordem juridi-
ca, é diretamente violacdo das partes do processo que
possuem a garantia de exercer o seu contraditério. O
discurso presente na fundamentacao, capaz de gerar
ou nao um precedente, estaria de todo prejudicado.
No que diz respeito ao direito de exercicio do contra-
ditorio e a formacao do precedente, importante se faz
transcrever o enunciado n. 2 do FPPC: “Para a for-
macao do precedente, somente podem ser usados
argumentos submetidos ao contraditorio”.®®

No que diz respeito a procedimentalizacdo do di-
reito, entende-se que antes mesmo de uma deciséo
que venha sobrestar um processo em decorréncia de
julgamentos repetitivos, ou até mesmo que julgue im-
procedente o pleito autoral de logo (como € o caso do
art. 332 do CPC — da improcedéncia 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-
cao da adequada distincao, mas, até pelo principio da
cooperacao, nao existe razdo para que as partes nao
sejam previamente convidadas a se manifestar sobre
a identidade dos casos. A possibilidade de abertura
ao dialogo neste momento é essencial para conferir
legitimidade ao distinguishing que antecede a decisdo.

Chamar as partes para se manifestarem significa,
noutros termos, criar um espaco onde o proprio juiz
decisor tem a oportunidade de melhor refletir e ama-
durecer a decisdo que ira proferir.

O magistrado nao pode abrir mao da participa-
cao de todos os sujeitos envolvidos para desenvolver
0 seu convencimento, uma vez que o proprio processo
deve ser compreendido, na sua estrutura dialogica,
enquanto um espaco comunicativo.”

Parece entendivel o porqué de o legislador positi-
var a abertura do dialogo no momento de se decidir o
caso piloto. No entanto, afirma-se que o dialogo deve
ser aberto muito antes da decisdo mestra, no espaco
reservado ao ato de proferir a decisdo interlocutoria
de sobrestamento, ao ato do distinguishing.

Nao se trata de precisionismos procedimentais
que vao de encontro a celeridade processual, muito
ao contrario, trata-se de prevenir o momento de cons-
trucdo do entendimento sobre a matéria. Todavia,
enunciado do FPPC prevé que:

70 CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O julgamento dos recursos repeti-
tivos nos tribunais superiores: uma nova leitura do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 59.
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348. (arts. 987, 1.037, 1I, 8§88 5°, 6°, 8° e seguintes) Os
interessados serao intimados da suspensao de seus
processos individuais, podendo requerer o prossegui-
mento ao juiz ou tribunal onde tramitarem, demons-
trando a distincado entre a questdo a ser decidida e
aquela a ser julgada no incidente de resolucao de de-
mandas repetitivas, ou nos recursos repetitivos.”?

Evidencia-se, ao contrario do que se pensa aqui,
que somente serdo intimados os interessados apos a
suspensao do processo. Ocorre que o procedimento
prévio a ser adotado antes da decisao de sobresta-
mento requerer a manifestacao da parte sobre a com-
patibilidade do caso em cotejo e o precedente.

4.2. Um pouco sobre a fundamentacao das decisoes
judiciais

O ato de sentenciar requer raciocinio do juiz e,
ainda, “tem natureza de norma juridica individualiza-
da, na medida em que o juiz decide certificando uma
situacao de incerteza juridica entre os sujeitos em
conflito num determinado caso concreto”.”? Através
da fundamentacao, como explicam Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, € 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.”

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. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 411.
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Assim, do ponto de vista subjetivo, a motivacao
da sentenca tem por escopo imediato demonstrar ao
proprio juiz, antes mesmo do que as partes, a ratio
scripta que legitima o decisorio, cujo teor se encontra-
va em sua intuicao.” Somente com a devida motivacao
que o sentenciante tera possibilidade de identificar os
pontos que foram relevantes para o fim do conflito. E
que: “o juiz cuida de interpretar, hermeneuticamente,
um passado, que é a lide, para construir, com justica,
uma solucdo adequada, segundo os padroes do Direi-
to, sem divida; mas igualmente conforme aos valores
vigentes na respectiva comunidade social.” 7®

O artigo 489 do CPC/2015 traz a necessidade de
0 juiz demonstrar a interpretacao que foi atribuida ao
caso concreto. Nao basta que o julgador invoque um
precedente ou enunciado de Stimula para justificar
sua decisao, sera 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 decisao favoravel, uma decisdao motivada. A
fundamentacado da decisdo sera igualmente impor-
tante para o intérprete evidenciar a realidade dos
fatos que ficaram provados nos autos.”® E sobre os

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

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

76 Ibidem, p.743.
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fatos, como ja dito, sdo estes determinantes para se
distinguir o caso em apreco do paradigma que even-
tualmente sera utilizado.

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

(1) Se é possivel utilizar um precedente favoravel ou
contrario a uma decisao, ele devera ser utilizado.

(2) Aquele que pretende afastar o precedente tem o
o6nus argumentativo para tanto.””

Sendo assim, evidenciam a aplicabilidade do pre-
cedente, sempre que possivel, e, na impossibilidade de
utilizacao deste, o dever de argumentacao através de
fundamentacdo. A existéncia da fundamentacao 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 distincao nao so-
mente como técnica de conflito, tendo como resultado
o afastamento de um precedente, mas também como
meétodo primario de aplicacdo do precedente.

5. CONCLUSAO

Mesmo com a implementacdo de novos disposi-
tivos legais para a motivacdo das decisdes, como se
vé no artigo 489 do CPC/2015, o que realmente se
espera € a pratica dos julgadores para que se possa
atribuir efetividade e celeridade ao sistema processu-
al. Afinal, somente a fundamentacdo adequada das

77 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Vir-
gilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 556.
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decisoes € o que possibilitara identificar o adequado
uso do distinguishing no ordenamento juridico.
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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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trade organization — 3. The wto dispute
settlement body — 4. The stabilization of
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 putin 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 relations!, 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 Mill?, 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. Sao 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.?

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 it*. 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 system?®, 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 Varella® 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 solugdo de
controvérsias anterior, no GATT, podia-se contar no dedo o numero
de contenciosos com participacdo dos paises em desenvolvimento.
Isso porque os mais pobres ndo acreditavam que o sistema funcio-
nava de fato, mas que era um instrumento pouco neutro, mais po-
litico que juridico, ou seja, mais favordvel aos Estados mais ricos”.
VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional ptublico. 3 ed. Sao
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”’.

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 services®.

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.’

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 Organizacdo Mundial do
Comércio foi criada no final da Rodada Uruguai, resultante de um
processo de negociagées marcado pelo fim de um modelo bipolar
das relagbes internacionais, que passaram a ser marcadas pela
multilateralidade, bem como pela fragilidade das fronteiras politi-
cas e de comércio internacional como resultado do processo de glo-
balizagdo. A Rodada Uruguai iniciou em 1986, em Punta del Este,
no Uruguai, e sé terminou oito anos depois, em Marraqueche, no
Marrocos, em 1994. Apesar dos muitos impasses que caracteriza-
ram a rodada de negociagées, o resultado foi considerado positivo
especialmente pela criagao da OMC, que representou a continui-
dade dos trabalhos de criacdo do sistema multilateral de comércio
iniciado pelo GATT, mas representou uma verdadeira revolu¢do no
sentido de perceber que a disciplina criada até entdo se revelava
insuficiente”. BORGES, Thiago Carvalho. Curso de direito interna-
cional publico e direito comunitdrio. Sao 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 |[...].1°

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”'!.

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”'?.

10 Agreement Establishing the World Trade Organization, preamble.

11 Free translation from original, quote “O objetivo primordial da
OMC consiste na supressdo gradual das tarifas alfandegdrias que
tornam dificies e discriminam as relagbes comerciais internacio-
nais, servindo de foro para negociagcées de novas regras ou temas
relativos ao comércio”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de
direito internacional publico. 7. ed. Sdo 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 nations'®* — have established an unparalleled
system to do so: the Dispute Settlement Body (DSB).
In function since 1 January 1993, 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 Varella!* 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”!%), adopt panel and Appelate Body reports (that

14 Free translation from original, quote “O Orgdo de Solucdo de Con-
trovérsias da Organizag¢do Mundial do Comércio (OSC) é o principal
foro comercial multilateral. Muito embora ndo 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 avango de
outras normas internacionais e de normas nacionais de todos 0s
mais de 150 Estados-membros da OMC. Trata-se de um dos princi-
pais vértices do sistema comercial multilateral contempordneo que
garante a efetividade ao direito internacional, com um importante
nivel de cogéncia. [...[. VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacio-
nal publico. 3. ed. Sao 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”)'¢. 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.!”

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 solucdo do conflito por meio de acordo entre as partes.
Caso esse acordo ndo seja atingido, elas utilizardo os procedimentos
estabelecidos no mecanismo de solugdo de controvérsias para solu-
cionar a disputa, que podem ser classificados em quatro fases princi-
pais: (i) consultas; (i) painel; (iii) apelacdo; e (iv) implementacgdo”. PE-
REIRA, Celso de Tarso; COSTA, Valéria Mendes; ARAUJO, Leandro
Rocha de. 100 Casos na OMC: a experiéncia brasileira em solu¢do
de controvérsias In Revista Politica 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 law!®.

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 rules?.

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 Panizzon?°:

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. Brasilia:
Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008, p. 41.

19 FINKELSTEIN, Claudio. Direito internacional. 2 ed. Sao 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. [...].%!

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.??

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 arbitration?3,
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)%*
and 6(1)% 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.2¢

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 solugdo de controvérsias é dado crucial para qual-
quer sistema de convivéncia organizada, desde as menores células
de pessoas fisicas, aos mais complexos sistemas de coordenagdo
entre estados e organizacgées internacionais. Mostra-se a sua im-
portancia, pela frequéncia da sua utiliza¢do, ndo 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”".

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 Eulalio do Nasci-
mento e. Manual de direito internacional ptiblico. 20. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2012, p. 466.

27 Free translation from original, quote “L'effet naturel du commerce est
de porter a la paix. Deux nations qui négocient ensemble se rendent
réciproquement dépendantes: si l'une a intérét d'acheter, l'autre a in-
térét 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, Quatriéme 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 Free translation from original, quote “So wie die Natur weislich die
Vélker trennt, welche der Wille jedes Staats, und zwar selbst nach
Griinden des Volkerrechts, gern unter sich durch List oder Gewalt
vereinigen méchte: so vereinigt sie auch andererseits Vilker, die der
Begriff des Weltbtirgerrechts gegen Gewalttcitigkeit und Krieg nicht
wrirde gesichert haben, durch den wechselseitigen Eigennutz. Es ist
der Handelsgeist, der mit dem Kriege nicht zusammen bestehen kann,
und der friiher, oder spditer sich jedes Volks bemdichtigt. Weil ndmlich
unter allen, der Staatsmacht untergeordneten, Mcchten (Mitteln) die
Geldmacht wohl die zuverldssigste sein méchte, so sehen sich Sta-
aten (freilich wohl nicht eben durch Triebfedern der Moralitdt) gedrun-
gen, den edlen Frieden zu beférdern, und, wo auch immer in der Welt
Krieg auszubrechen droht, ithn 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 bestdndigen Btindnisse stdnden; denn
grofSe Vereinigungen zum Kriege kénnen, der Natur der Sache nach,
sich nur héchst selten zutragen, und noch seltener gliicken. — 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 blofS schimdrischen) 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 WT'O — are one of the paths
to “regulate and stabilize relations among members of
any given societies”.

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
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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.*

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 inovacdo da OMC
se substancia no Orgdo de Solugao de Controvérsias, que consti-
tui um sistema decisério mais eficaz que o existente no ambito do
GATT. O sistema de solugao de controvérsias do GATT ndo pre-
via prazos fixos, era facilmente obstruido e o funcionamento dos
painéis era demorado, com a elaboracgao de relatérios que muitas
vezes ndo eram aprovados pelo Conselho do GATT ou eram obs-
truidos pelo Estado vencido, uma vez que as decisoes sé poderiam
ser implementadas por consenso. Na OMC, ao contrdrio, o Orgdo
de Solugdo de Controvérsias apresenta estrutura mais complexa,
com a definicdo de prazos para a constituicdo e o funcionamento
dos painéis e a elaboragdo dos relatérios, bem como para a apre-
sentagdo de defesa e de apelagdo, exigindo-se a regra do consenso
somente para a rejeicdo de um relatério no Conselho da OMC. O
Estado vencido é obrigado a oferecer uma compensag¢do ou ajus-
tar a sua politica comercial ao relatério aprovado. Cabe, ainda, em
tese, ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias, impedir as sancées
unilaterais, adotadas com frequéncia pelos paises desenvolvidos,
particularmente pelos Estados Unidos. Assim, o novo 6rgdo asse-
gura poderes a OMC para funcionar como uma instituicdo respon-
savel pela imposi¢do de sangbées aos Estados que insistirem em
implementar politicas que desrespeitem os principios e prdticas do
livre comércio”. BARRAL, Welber. O Brasil e a OMC (Org. Welber
Barral). Florianépolis: Diploma Legal, 2000, p. 27.
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the Understanding accountable for its inception. It
sets two key purposes of the Body: to provide security
and predictability®!.

In the case “Japan — Alcoholic Beverages 11”7, 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.3?

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.3?

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 effectively>*.

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 Bossche?®® 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™®, 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
policy?”.

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.%®

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 aplicacao do devido processo
legal substancial nas acoes civeis
sob rito sumarissimo da

lei 9.099/95

Resumo: O presente trabalho se propde
a analisar a aplicagdo do contetido subs-
tancial do devido processo legal nas agodes
civeis que tramitam sob rito da lei dos jui-
zados especiais civeis (9.099/95). Parte de
uma breve andlise histdrica do devido pro-
cesso legal, bem como do atual patamar em
que se encontra o referido principio, tragan-
do contornos aos seus sentidos. Esta analise
¢ conjugada a verificagdo da aplicacdo do
contetdo substancial nos tribunais brasilei-
ros. Analisa-se, também, aspectos gerais da
Lei 9.099/95, com enfoque nos seus prin-
cipios orientadores, objetivando auferir (in)
compatibilidade deste rito com o contetido
substancial do devido processo legal. Por
fim, empreende reflexdo acerca da possibi-
lidade/necessidade da aplicagao deste con-
tetido do devido processo legal nas acdes
civeis sob rito sumarissimo da lei 9.099/95.

Palavras-chave: Principio do devido pro-
cesso legal. Sentido substancial. Juizados
especiais civeis. Critérios orientadores. In-
formalidade. Economia processual. Acesso
a justica.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Principio do
devido processo legal: 2.1. Origem e evolu-
¢do historica; 2.2. Contetido procedimental
e substancial; 2.3. Devido processo legal
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substancial no brasil — 3. Rito sumaris-
simo da lei 9.099/95 — 4. A aplicagdo do
devido processo legal substancial nas a¢oes
civeis sob rito sumarissimo da lei 9.099/95.
— 5. Conclusdo — 6. Referéncias

1. INTRODUCAO

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

Por se tratar de um principio de natureza consti-
tucional, como ja explicitado, possui uma vasta apli-
cabilidade. O presente ensaio, no entanto, se atém a
investigacdo quanto a compatibilidade, possibilidade
e necessidade de aplicacdo do viés substancial deste
principio na atividade jurisdicional. Pretende auferir a
pertinéncia da aplicacado do devido processo legal subs-
tancial na atividade judicante, especialmente o desem-
penho desta atividade no ambito dos juizados espe-
ciais civeis, instituidos pela Lei Federal n® 9.099/95.

A pesquisa se encarregara de tracar contornos
quanto as nocoes de devido processo legal, procedi-
mental e substancial, visando atingir uma nocao basica
do que representam estes dois conteildos no nosso or-
denamento juridico. Tal afericao se faz necessaria, vez
que percebe-se na praxe judicial diversas decisoes que
extinguem ou dao seguimento aos procedimentos, fun-
damentando-se no principio do devido processo legal,
sem, no entanto, empreender satisfatorias reflexoes e
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elucidacoes acerca do mesmo, pairando duvida quan-
to a pertinéncia da fundamentacao decisoria, especial-
mente em virtude do atual cenario juridico brasileiro.

Buscara, para tanto, tecer breves consideracoes
acerca do percurso historico empreendido pelo prin-
cipio em tela, apontando na sequéncia as acepcoes
doutrinarias acerca do sentido substancial do princi-
pio, bem como evidenciara a repercussao do mesmo
nos tribunais brasileiros. Por fim, explana, resumida-
mente, nocoes acerca do rito sumarissimo previsto na
Lei 9.099/95, para emitir posicionamento acerca da
(in)compatibilidade e (des)necessidade deste rito com
o conteudo substancial do devido processo legal.

2. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Como assevera Nelson Nery Junior!, o devido pro-
cesso legal € um principio constitucional fundamental
que serve de base para os demais principios e regras
processuais se estruturarem, amplamente conhecido,
também, pela expressao inglesa due process of law.

Convém mencionar que o principio do devido
processo legal se estende as esferas legislativa, ad-
ministrativa e jurisdicional, logo, atos implementados
nestas trés searas sem a observancia da garantia do
devido processo legal serdo ilegitimos, isto por que,
segundo Paula Sarno Braga?, legisladores, gestores e

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Fe-
deral. 10. ed. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2010, p.79.

2 SARNO, Paula. Aplicacdo do devido processo legal (formal e mate-
rial) ao processo de formacao dos contratos de prestacao de ser-
vicos 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
as garantias fundamentais.

Tem aceitacao pacifica dos estudiosos a ideia tam-
bém defendida por Nelson Nery Junior® de que com-
pete a este dispositivo plasmar uma triplice protecao
aos bens juridicos: vida, liberdade e propriedade.

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

Paula Sarno Braga* coloca o devido processo legal
na condicdo de postulado fundamental de um Estado
Democratico de Direito, que agrega diversos princi-
pios constitucionais, consolidando limitacdo ao Poder
Estatal e garantindo tutela aos bens maiores dos ci-
dadaos, quais sejam, vida, liberdade e propriedade.
Diz, ainda, que a concretizacao do devido processo
legal € condicao sem a qual nao resta assegurado o
amplo acesso a uma ordem juridica justa. Sendo as-
sim, resta evidente que o devido processo legal guar-
da forte relacdo com o direito fundamental de Acesso
a Justica. Ainda valendo-se das expressoes de Paula
Sarno Braga, o principio do devido processo legal re-

3 SARNO., Paula. Aplicacdo do devido processo legal (formal e ma-
terial) ao processo de formacao dos contratos de prestacao de ser-
vicos 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 amalgama e nao mera justaposicao de
principios, € dizer, o referido principio nao consiste
em determinadas garantias processuais fundamen-
tais meramente posicionadas lado a lado. Ao invés
disso, consiste na fusao e combinacado das garantias
retro mencionadas, trata-se de um principio de exten-
sa aplicabilidade e proporcional importancia.

Calmon de Passos® asseverou que, para haver con-
cretizacao do devido processo legal, seria imprescin-
divel a presenca de trés condi¢cdes minimas, sendo es-
tas a garantia do Contraditorio, o Acesso a Justica e
um Juiz Imparcial.

Alexandre Freitas Camara® é categorico 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
principio processual mais importante por assegurar
um processo justo, garantindo, entre outras coisas,
um tratamento isonémico, contraditorio equilibrado,
e perseguindo, antes de qualquer outro fim, uma tu-
tela jurisdicional efetiva.

Imperioso mencionar a previsao do art. 5°, LIV,
da Constituicao Federal, onde esta estabelecido que
ninguém suportara privacao da liberdade ou de seus
bens sem que haja o devido processo legal.”

S5 PASSOS, Calmon de. O devido processo legal e o duplo grau de ju-
risdigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p. 86.

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

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF: Senado, 1988. Disponivel 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 previsao acerca do due process of law no nosso or-
denamento juridico 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.

Ha de se perceber certo grau de abstratividade na
norma mencionada. Isto ocorre em razado do disposi-
tivo constitucional supracitado consagrar a clausula
geral do devido processo legal no ordenamento patrio,
esta ultima, segundo ensinamentos de Fredie Didier
Jr., € “uma espécie de texto normativo cujo antece-
dente (hipotese fatica) € composto por termos vagos e
o consequente (efeito juridico) é indeterminado”°.

Em outras palavras, a referida clausula resulta de
uma técnica legislativa onde, propositalmente, o legis-
lador dota a norma de certa indeterminacao quanto ao
suporte fatico e juridico, a fim de conceder uma maior
“vida 1til” a norma, possibilitando que a mesma nao
tenha sua efetividade e aplicabilidade prejudicadas
diante das alteracoes da realidade social.

2.1. Origem e evolucao histérica

para efetiva compreensao do tema proposto, se faz
mister tecer breves e modestas consideracoes acerca
da origem, modelacdo ao longo do tempo, bem como
do atual patamar ocupado pelo Principio do devido
processo legal. Isso se faz, tao somente, por reconhe-
cer que qualquer fendomeno juridico, especialmente o
devido processo legal, € construto cultural, sempre

8 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17 ed. Salva-
dor: Juspodivm, 2015, p. 63.
9 Ibidem, p. S51.
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proveniente da contribuicdo humana, porquanto, al-
terado de acordo com as variacoes historicas.

Oportunamente, assinala Ada Pellegrini Grinover
que “justica, irrepreensibilidade, ‘due process of law’
sdo conceitos historicos e relativos, cujo conteuido
pode variar de acordo com a evolucdo da consciéncia
juridica e politica de um pais”*°.

Ruitemberg Nunes!' menciona o Edito de Conra-
do II, para afirmar que no século XI, ano de 1037, ja
pairava uma ideia de devido processo legal, quando
este Decreto Feudal Alemao registrou por escrito que
todos, inclusive o Imperador, deviam observancia as
leis imperiais.

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

A Magna Carta € considerada o mais obsoleto cer-
tificado normativo a consagrar o principio em questao,
em que pese se valer de locucao diversa da atualmente
consagrada, devido processo legal, ao utilizar a expres-
sao law of the land, que numa traducao livre, corres-
ponde a “lei da terra” ou “lei do pais”, no seu art. 39.

Apesar de se tratarem de expressoes distintas,
pontua Siqueira Castro!?, existem varias decisoes da

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

11 PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O Principio 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 constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989.
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Suprema Corte dos Estados Unidos que identificam
sinonimia entre estas expressoes.

Segundo Antonio Roberto Sampaio Doéria, a Carta
Magna “assegurava ao baronato revoltoso a inviolabi-
lidade de seus direitos relativos a vida, liberdade e
propriedade, cuja supressao s6 se daria através da
‘Lei da terra’ (per legem terrae ou law of the land)'°.

Na sequéncia de acontecimentos histéricos, a ex-
pressao 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-
sao atualmente consagrada, due process of law, no en-
tanto, € no inicio do século XVIII que essa expressao
passa a ter suas dimensoes expandidas e revistas.

Geisa de Assis Rodrigues e Robério Nunes!* mos-
tram que a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, adota expressamente, em seu art.
7°, a preocupacao em condicionar eventuais limita-
coes da propriedade e da vida a um processo que res-
peite as garantias legais.

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

13 SAMPAIO DORIA. Anténio Roberto. Direito constitucional tributdrio
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 Anotacdes 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 deste!®.

Como sera demonstrado mais a 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.®

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

O autor aludido expée que, com o surgimento
do conteudo substancial do devido processo legal,
os atos/decisoes devem obedecer aos parametros da
razoabilidade, sob pena de ndo serem consideradas
como garantidoras de um devido processo legal.

No Brasil, por fim, a expressao consagrada soé
aparece em 1988, plasmada expressamente na Cons-
tituicao Federal, conforme ja mencionado, no art. 5°,
inciso LIV.

Inobstante a complexidade inerente ao tema, o
proximo topico encarregar-se-a de tracar contornos
as duas modalidades do due process of law.

15 RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO. Robério Nunes dos.
Breves Anotacoes 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. Conteudo procedimental e substancial do devi-
do processo legal

Conforme ja 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 conteudo formal, ou procedimental, segundo
ensinamentos da Paula Sarno Braga,'” “confina os po-
deres estatais no que tange a forma como produzem
seus atos normativo/decisorios — exigindo-se que se
siga um percurso pautado nas formalidades legais”.

E o contetido do devido processo legal mais ma-
duro, e consequentemente, o mais aludido na pratica
judicial, por contemplar as formas procedimentais a
serem observadas, identifica-se com a visao tradicio-
nal do devido processo legal.

Diante da necessidade de criar, in abstracto, me-
canismos aptos a garantirem a concretizacao do devi-
do processo legal, isto €, de gerar justas decisoes, em
conformidade com o ideal constitucional, o legislador
abstratamente estabelece determinadas formas mi-
nimas a serem observadas, visando, frise-se, tdo so-
mente, garantir os direitos fundamentais chancelados
pelo texto constitucional. E dizer, as formas sédo meios
para atingir determinado fim, qual seja, a concretiza-
cao do devido processo legal, mediante limitacao do
Poder Estatal e protecao de direitos fundamentais.

17 SARNO, Paula. Aplicacdo do devido processo legal (formal e mate-
rial) ao processo de formacao dos contratos de prestacao de ser-
vicos 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 nocoes ja explanadas depreende-se que o de-
vido processo legal formal consubstancia um entrela-
camento de garantias procedimentais (que pertinem
a forma dos atos) minimas a serem observadas na
aplicacao do direito.

Nota-se também que sao 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 Contraditorio e Ampla Defesa, Isonomia (for-
mal e material), Acesso a justica, Duracao Razoavel
do Processo, Celeridade, entre outras constitucional-
mente exaradas ou delas emergentes, como possibili-
ta o art. 5°, §2°, da Constituicao Federal de 1988.

Ja o conteudo substancial, ou material, tem co-
notacao distinta do contetido procedimental, e, apesar
de sentido distinto, tem a mesma finalidade: garantir
que ninguém seja atingido por atos estatais sem a ob-
servacdo de mecanismos que a Constituicao Federal
valorou como indispensaveis.

Fredie Didier Jr. defende ndo atender a finalidade
do due process of law a mera observancia das formas
estabelecidas para o processo, € necessario que as de-
cisoes sejam substancialmente devidas.!®

Reside nisto a esséncia do substance due process:
o nao bastar da regularidade formal/procedimental,
a necessidade de atingir substancialmente o que a
Constituicao 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 otica refletir-se-a.

Segundo conhecida licao de Paula Sarno Braga,
conteudo substancial do devido processo legal com-
porta comando de observancia a razoabilidade e pro-
porcionalidade, impondo que a procedimentalidade,
uma vez que criada para determinado fim, nado tenha
sua finalidade deturpada, isto €, as formalidades pro-
cessuais devem ser conjugadas a observancia dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Neste
sentido, exara: “este tltimo (o substancial) restringe o
exercicio de tais poderes no que se refere a substan-
cia (matéria ou contetido) de seus atos normativos/
decisorios — reclamando resultados essencialmente

corretos, justos e razoaveis”.!?

Nas palavras de Carlos Roberto de Siqueira Cas-
tro?°, o sentido substancial do devido processo legal é
um “mecanismo de controle axiolégico da atuacao do
Estado e de seus agentes”, com isso, € possivel dizer
que o conteudo do devido processo legal em comento
objetiva fulminar a exigéncia unicamente de regulari-
dade formal do atos, ha que se falar aqui numa exi-
géncia adicional, algo que vem para complementar a
observancia das formas procedimentais, pretende-se
atingir substancialmente o ato, isto €, garantir que
aquela decisdo/ato seja plenamente adequada, justa
e proporcional para o caso concreto.

19 SARNO, Paula. Aplicacdo do devido processo legal (formal e mate-
rial) ao processo de formacao dos contratos de prestacao de ser-
vicos 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 Constituicdo do Brasil. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 17.
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Ora, consiste numa negativa a aplicacao cega e
fria do formalismo processual.

De grande valia pontuar, a esta altura, que nao se
trata de uma negativa quanto as formalidades proces-
suais. Estas ndo devem, sob consequéncia de sermos
submetidos a uma indesejada inseguranca juridica,
serem colocadas em segundo plano.

O conteudo substancial nao pretende rechacar a
procedimentalidade dos atos, e sim o contrario, visa
complementa-la, a pretensao € agregar-lhe novo fole-
go a fim de assegurar um efetivo e concreto acesso a
justica, contraditorio, duracado razoavel do processo,
entre outras garantias constitucionais.

Percebe-se uma espécie de funcao saneadora do
conteudo substancial, € um contetido que ira comple-
mentar o sentido procedimental/formal quando este
se mostrar desarrazoado ou desproporcional na pra-
tica, principalmente no que tange ao acesso a justi-
ca. Percebe-se que este viés do devido processo legal
guarda intima relacdo com os principios da instru-
mentalidade das formas, duracao razoavel do proces-
so e economia processual.

No mesmo viés leciona Candido Rangel Dinamar-
co?!, assinalando que o devido processo legal no seu
sentido substancial configura um “vinculo auto li-
mitativo do poder estatal como um todo, fornecendo
meios de censurar a propria legislacao e ditar a ile-
gitimidade de leis que afrontem as grandes bases do
regime democratico (substantive due process of law)”.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual
cwil. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 245.
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Candido Dinamarco evidencia a ideia de que o con-
teado substancial permite limitacdo do poder esta-
tal quanto a legitimidade de seus atos/decisoes que,
eventualmente, contrariem garantias intrinsecas ao
Estado democratico de Direito.

Paulo Henrique dos Santos Lucon?®? traz a ideia de
que a clausula geral do devido processo legal exerce
protecao, tanto de direitos processuais tipicos, previs-
tos expressamente, quanto atipicos (nao expressos,
mas que emergem da ordem juridica), estes ultimos
devem possuir bases democraticas e o objetivo de ofe-
recer oportunidades efetivas e dotadas de equilibrio
no ambito processual. Exara, ainda, que o principio
do devido processo legal substancial trata de uma ati-
picidade salutar, isto &, revigorante e benéfica, ou-
torgada pelo art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal de
1988, que determina: “os direitos e garantias expres-
sos nesta Constituicao nao excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

Ainda quanto a esta distincao dos contetudos, im-
perioso mencionar a ideia defendida por Humberto Avi-
la. O autor entende desnecessaria dicotomia aqui de-
fendida, ao exarar que “néo € 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. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988. Disponivel 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”?*, usan-
do como fundamento a ideia de que o dever de obser-
var a razoabilidade e proporcionalidade dos atos resi-
de na adocao dos principios da liberdade e igualdade,
nao decorrendo, desta forma, do principio do “devido
processo”, termos do autor supra mencionado.

Todavia, impera salientar que a reflexdo de Hum-
berto Avila nao tem a pretensao de negar a existéncia
de um dever de observar os padroes da razoabilida-
de e proporcionalidade no que tange a formalidade
dos atos, note-se que a alegacdo de inexisténcia do
sentindo substancial consiste em dizer que o dever
de observar a razoabilidade e proporcionalidade na
aplicacao do formalismo processual decorre, exclusi-
vamente, dos principios da liberdade e igualdade.

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

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

2.3. Devido processo legal substancial no Brasil

Com o fito de reafirmar a pertinéncia da biparti-
cao tratada no topico anterior, apontar-se-a algumas
decisoes de tribunais brasileiros, inclusive das Cortes
Superiores, que aderem a divisdo do devido processo

24 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal?”. Revista de
Processo. Sao 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 existéncia de elo entre o conteudo 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 Mendes?® que o julgamento da
Acéao Direta de Inconstitucionalidade n. 855-2-PR de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence representa
a demarcacao do reconhecimento, na Jurisprudéncia
brasileira, da relacdo entre os principios da propor-
cionalidade e razoabilidade e o principio do devido
processo legal.

O Supremo Tribunal Federal, em seus julgados,
nao se priva de extrair da clausula geral do devido
processo legal a ideia de observancia aos parametros
da proporcionalidade e razoabilidade, a exemplo o Re-
curso Extraordinario n. 374.981%°, relatado pelo Mi-
nistro Celso de Mello, no Informativo Jurisprudencial
n. 381, onde o Ministro aludido exara que é imposto
ao Estado a observancia da razoabilidade, ressaltan-
do ainda que todas as normas emanadas do Poder

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

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.
374.981. Recorrente: RIOPEL S/A. Recorrido: Estado do Rio Grande
do Sul. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, DJ 08 abr. 2005. Dis-
ponivel 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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Publico devem observar a clausula que consagra a
vertente material, isto €, o “substantive due process of
law’. Tal entendimento consubstancia tanto a ideia
de que o sentido substancial do devido processo legal
€ aplicado no nosso ordenamento juridico, quanto a
de que as decisoes judiciais também devem observar
os parametros do devido processo legal substancial,
ja que estas ultimas nao sao nada mais além do que
normas aplicadas pelo Poder Publico, in concreto.

Tais posicionamentos s6 levam a crer que todos
os atos estatais, sejam de natureza legislativa, ad-
ministrativa ou jurisdicional devem atender aos fins
constitucionais e, frise-se, a necessidade social.

Ante a breve exposicao, ndo restam duvidas quan-
to a aceitabilidade, por parte dos tribunais brasileiros,
da bifurcacdo do devido processo legal em conteudo
substancial e procedimental.

3. RITO SUMARISSIMO DA LEI 9.099/95

A concepcao de algo sumario remete a ideia de
simplicidade, algo com baixo teor de complexidade,
nesta senda, a locucao “sumarissimo” refere-se a algo
dotado de bastante simplicidade. Foi tomado por esse
animus de simplificacdo que surgiu o rito sumarissi-
mo positivado pela Lei Federal n® 9.099 de 1995.

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

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territo-
rios, e os Estados criarao:

I — juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo,
o julgamento e a execucao de causas civeis de menor
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complexidade e infracoes penais de menor potencial

ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaris-
simo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a

transacao e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau?’ (grifos nossos)

Como evidencia a propria redacao legal, consiste
num microssistema, de direito processual, direciona-
do as causas civeis de menor complexidade e que se
vale, para tanto, de um procedimento sumarissimo.
Esse microssistema teve suas bases lancadas no Bra-
sil no comeco da década de 1980, com a publicacao
da Lei Federal n° 7.244 de 7 de novembro de 1984.

Por esta razao, pertinente mencionar que, antes da
instituicdo dos juizados especiais civeis, através da Lei
9.099/95, falava-se, também, em Juizados de Peque-
nas Causas, tratava-se de microssistema parecido, mas
distinto, instituido através Lei Federal 7.244 /84, con-
forme acima mencionado, este microssistema segundo
Candido Rangel Dinamarco?® tinha dois objetivos prin-
cipais: dotar o procedimento de celeridade e agilidade,
bem como fulminar os obstaculos ao Acesso a justica.

Ocorre que, como assinala Arruda Alvim?°, com
o vigor da Lei dos juizados especiais civeis (Lei n°
9.099/95), houve uma unificacao quanto a sistemati-
ca de processamento e julgamento das pequenas cau-
sas (anteriormente reguladas pela lei n°® 7.244/84) e

27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF: Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 24
nov. 2015.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Especiais Ci-
veis. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.11.

29 ARRUDA, Alvim. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, v.1, p. 119.
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das causas cabiveis aos juizados especiais civeis, isto
por que, o art. 97 da Lei Federal 9.099/95 revogou
expressamente a lei que instituia os Juizados de Pe-
quenas Causas, exarando que “ficam revogadas a Lei
n®4.611, de 2 de abril de 1965 e a Lein® 7.244, de 7
de novembro de 1984.73¢

Eduardo Sodré®! menciona, nas notas introduto-
rias da sua obra, que a proposta legislativa, tanto dos
Juizados de Pequenas Causas, quanto dos juizados
especiais civeis era, e €, de implementar uma espé-
cie de procedimento simplorio, dotado de agilidade
de baixo/nenhum custo e desprovido de rigorosidade
formal, em regra presente na justica comum, com o
objetivo de aperfeicoar o Acesso a Justica.

No mesmo viés leciona Ada Pellegrini Grinover?3?
dizendo que a instituicdo dos Juizados de Pequenas
Causas denotava um esforco desempenhado pelo Es-
tado no sentido de aniquilar ou amenizar os obstacu-
los para o alcance de um efetivo Acesso a Justica.

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

30 BRASIL. Lei 9.099/95, de 26 de setembro de 1995. Brasilia, DF.
Disponivel em:<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L909
9.htm>. Acesso: 24 nov. 2015

31 SODRE, Eduardo. Juizados especiais civeis. 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.
Sao Paulo: RT, 1984, p.10.

33 SOBRAL LEITE, Maria Auxiliadora. Juizados especiais civeis: pro-
cesso de conhecimento. In: CHAVES, Cristiano. DIDIER, Fredie.
(Coord.) Procedimentos especiais civeis — Legisla¢do Extravagan-
te. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 461-519.
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como forma de prestacao de tutela jurisdicional dife-
renciada, contemplando um procedimento célere, in-
formal, de cognicdo sumaria e hodierna envergadura
judicial, visando, antes de tudo, a oferta de um pro-
cesso efetivo.

Ante o exposto, convém mencionar a importancia
dos juizados especiais civeis num Estado Democrati-
co de Direito, representando mecanismo que visa via-
bilizar um melhor Acesso a Justica e ndo mero acesso
ao Poder Judiciario.

Quanto a esta distincéo, de grande valia ressaltar
os ensinamentos do Ministro Luis Felipe Salomao®*,
este autor assevera que nao ha valor algum no es-
tabelecimento apenas formal de direitos e garantias
constitucionais, até mesmo por que as formas tém
o objetivo, tdo somente, de materializar as garantias
nelas consubstanciadas. A distincao entre efetivo
acesso a justica e acesso ao poder judiciario, no en-
tendimento do autor, consistiria no seguinte: aquele
viabiliza acesso a um ato decisorio justo, sem entra-
ves e delongas desnecessarios, enquanto este se li-
mitaria a obtencao de um ato decisorio formalmente
regular, mas substancialmente despido de garantias
processuais minimas, trata-se de um atendimento a
formalidade, sem atentar para a substancia do ato e
sua adequacao a necessidade social.

Ha ainda que se falar na contribuicado de Alcides
Leopoldo e Silva Junior®, que elenca algumas carac-

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

35 SILVA E JUNIOR, Alcides Leopoldo. In: TOSTA, Jorge. (Coord.)
Juizados Especiais Civeis. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 23.
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teristicas peculiares do rito sumarissimo dos juizados
especiais civeis, quais sejam: a gratuidade no primei-
ro grau de jurisdicao, a “desformalizacao”, a facultati-
vidade de advogados nas causas de valor até 20 sala-
rios minimos e a possibilidade do magistrado proferir
a decisdo que entender mais justa e adequada para o
caso concreto.

No que tange aos juizados especiais civeis, com-
pete, ainda, mencionar a previsao do art 2%, da Lei
9.099/95, que estabelece que “o processo orientar-se-
-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informa-
lidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacao”®.

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

Maria Auxiliadora Sobral Leite3” pontua que o mi-
crossistema dos Juizados Especiais € regido por seus
principios/critérios orientadores, sem, no entanto,
olvidar-se dos principios do Direito Processual Civil,
propondo, a referida autora, uma conjugacao no mo-
mento de aplicacao destes dois feixes de Principios.

36 BRASIL. Lei 9.099/ 95, de 26 de setembro de 1995. Brasilia, DF. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /LEIS/L9099.
htm>. Acesso: 24 nov. 2015.

37 SOBRAL LEITE, Maria Auxiliadora. Juizados especiais civeis: pro-
cesso de conhecimento. In: CHAVES, Cristiano. DIDIER, Fredie.
(Coord.) Procedimentos especiais civeis — Legisla¢cdo Extravagan-
te. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 465.
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No mesmo sentido, contribui Maria do Carmo
Honoério®*® assinalando que os critérios exarados no
art 2°, da Lei n°® 9.099/95 decorrem diretamente dos
principios tradicionais do Direito Processual Civil,
lhes devendo subordinacao, implicando, desta forma,
numa aplicacdo mutua dos Principios do Direito Pro-
cessual Civil, inclusive o do devido processo legal, e
os critérios orientadores.

O critério da oralidade, segundo Eduardo Sodré,*
denota uma atenuacao quanto a forma escrita, e de-
corre de uma tendéncia expansiva do direito proces-
sual hodierno. A exemplo deste critério, nota-se o art.
14, § 3°, da Lei 9.099/95, que possibilita a existéncia
de peticao 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 relacao de simbiose e retroalimentacdao. Em
suma, a soma destes dois critérios objetiva alcancar a
efetividade dos atos processuais.

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

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

38 HONORIO, Maria do Carmo. Os critérios do processo no juizado
especial civel: teoria e pratica. Sdo Paulo: Fiuza, 2007, p. 9.

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

40 SALOMAO. Luis Felipe. Roteiro dos juizados especiais civeis. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 4.
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especiais civeis, também se complementam, e nas pa-
lavras de Eduardo Sodré*!' consistem numa imposicao
em face do operador do direito para que este alcance o
melhor, e maximo, resultado processual, com o mini-
mo dispéndio de esforco, custos e tempo.

Neste ponto cabe ainda mencionar a nitida relacao
existente entre esses dois critérios e o principio do di-
reito processual civil da duracao razoavel do processo,
todos abarcam a equacao agilidade-qualidade no que
tange aos atos processuais e corroboram o intento de
alcancar o ideal ja apontado por Ruy Barbosa* de uma
Justica agil e eficaz, ao dizer que “a dilacao ilegal nas
maos do julgador contraria o direito escrito das partes,
e, assim, as lesa no seu patrimonio, honra e liberdade”.

Ante o exposto, imperioso reconhecer a importan-
cia que possuiram os Juizados de Pequenas Causas
e possuem juizados especiais civeis, enquanto ins-
trumentos legais de promocao da garantia do efeti-
vo acesso a justica. Nas palavras da Ministra Nancy
Andrighi,*® o efeito dos Juizados de Pequenas Cau-
sas e juizados especiais civeis consiste no fato de
que “com tal denominacao o cidadao foi estimulado a
exercer cidadania, no sentido de buscar a justica para
resolver seus conflitos”.

E dizer, por forca dos juizados especiais civeis,
houve uma espécie de desmistificacao do Acesso a

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

42 BARBOZA, Ruy. Oragdo aos mogos. Sao Paulo: Papagaio, 2003, p.43.

43 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Juizados especiais civeis e criminais.
Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 11.

139

cadernos-iniciacao-v12final.indd 139 13/03/2017 23:38:40



GaBRIELLY TAMIRYS BARBOZA DE Souza

justica, fazendo com que, até mesmo a populacao
menos instruida, ficasse motivada para reivindicar
seus direitos e crente numa tutela efetiva destes.
Trata-se de uma verdadeira faceta da democratiza-
cao da Justica.

4. A APLICACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
SUBSTANCIAL NAS ACOES CIVEIS SOB RITO SU-
MARISSIMO DA LEI 9.099/95

Diante do que foi explicitado, passa-se, a partir
de agora, a analisar a pertinéncia e compatibilidade
da aplicacao do conteudo substancial do devido pro-
cesso legal nas acoes civeis que tramitam sob rito su-
marissimo da lei 9.099/95.

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

Na mesma senda, assinala Candido Rangel Dina-
marco** que o devido processo legal substancial tem
a finalidade precipua de tutelar garantias intrinsecas
ao Estado democratico de Direito.

44 DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Especiais
Civeis. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.11.
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Ada Pellegrini Grinover® ressalta que a ideia de
Acesso a justica, além de ser compativel com o princi-
pio supramencionado, ndo deve em momento algum
desvincular-se deste.

Também restou evidenciado, mediante exposicéo
da opinido dos mais variados autores, que os juizados
especiais civeis tém como fito especifico dinamizar o
processo, facilitando cada vez mais o acesso a justica.

Resta evidente que a primazia pelo efetivo acesso
a justica € um ponto em comum entre o devido pro-
cesso legal substancial e o rito sumarissimo aludido.

Valendo-se também dos ensinamentos de Maria
do Carmo Honoério*¢, o devido processo legal, enquan-
to principio processual, deve ser observado nos juiza-
dos especiais civeis, apesar da existéncia de critérios
orientadores especificos neste ramo. Tal entendimen-
to sedimenta a ideia de compatibilidade e aplicabili-
dade do conteudo substancial do referido principio no
ambito dos juizados especiais civeis, sobretudo, pela
forte congruéncia existente entre os critérios orienta-
dores dos juizados e a ideia contemplada pelo conteu-
do substancial do principio do devido processo legal.

Logo, é correto afirmar que a aplicacao do devido
processo legal substancial, que prima pela esséncia/
substancia do ato, se faz compativel com rito suma-
rissimo 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.
Sao Paulo: RT, 1984, p. 9.

46 HONORIO, Maria do Carmo. Os critérios do processo no juizado
especial civel: teoria e prdtica. Sdo Paulo: Fiuza, 2007, p. 10.
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principais caracteristicas a “desformalizacao” dos atos.
Ambos pretendem dinamizar e descomplicar os pro-
cedimentos, e, se identificam pois convergem no in-
tuito de garantir um efetivo acesso a justica, olvidan-
do as exigéncias formais que se mostrem empecilhos
injustos ao reconhecimento de um direito.

O que mais seria isso, sendo, um forte indicio de
compatibilidade entre o contetido substancial do de-
vido processo legal e o regimento das acoes civeis que
tramitam nos Juizados Especiais? Com efeito, note-se
que ambos (devido processo legal substancial e rito
sumarissimo dos juizados especiais) objetivam dina-
mizar as demandas, promovendo composicoes ageis e
de qualidade, garantindo um efetivo acesso a justica,
fulminando, desta maneira, a demora injusta de uma
prestacao jurisdicional que, enquanto eivada pelo for-
malismo exacerbado sera inefetiva e, consequente-
mente, maculada pela injustica in concreto.

5. CONCLUSAO

A partir das consideracoes expostas, que militam
no sentido de defender a compatibilidade do devido
processo legal substancial com o rito sumarissimo da
lei 9.099 /95, conclui-se que, além da existéncia de
compatibilidade entre estes ultimos, ha que se falar,
também, numa necessidade de aplicacao deste conte-
udo substancial na atividade judicante no ambito dos
juizados especiais civeis.

Ora, como é cedico, os juizados especiais civeis re-
presentam um dos 6rgaos mais democraticos do poder
judiciario, que prezam, tanto quanto o contetido subs-
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tancial do devido processo legal, pelo efetivo acesso a
justica.

Releva lembrar que os juizados especiais civeis
foram instituidos com o intento de promover uma jus-
tica célere e efetiva, mitigando, na medida do possivel,
o formalismo processual.

Afirma-se que o conteudo substancial do devido
processo legal assume singular importancia na ati-
vidade judicante no ambito 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 agil, justo
e efetivo.

E atentando para este conteudo substancial que o
magistrado avaliara a razoabilidade e proporcionalida-
de da extincado de um feito, por mero vicio sanavel de
representacao, ou, por juntada tardia de um documen-
to, por exemplo, evitando uma extincao processual nos
casos em que esta representa brutal agressao aos cri-
térios norteadores dos juizados especiais civeis e até
mesmo a direitos constitucionalmente consagrados.

Evitara, outrossim, a extincao de processos que
certamente seriam ajuizados novamente, gerando mais
gastos, tanto para o erario, quanto para as partes, ful-
minando a criacao de obstaculos injustos a analise do
mérito de processos, criacdo esta que acaba por con-
trariar o direito fundamental de acesso a justica.

Ante o exposto, destaca-se ainda que o nao bas-
tar da regularidade formal/procedimental, esséncia
do devido processo legal substancial, tem nitida com-
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patibilidade com o intento precipuo do rito sumarissi-
mo da Lei Federal 9.099/95.

Por fim, repisa-se, ndo apenas ha compatibili-
dade do devido processo legal substancial com o rito
sumarissimo citado, como também entende-se por
existir uma verdadeira necessidade de aplicacao deste
conteudo substancial nas acdes civeis que tramitam
perante os juizados especiais civeis.
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Os mecanismos de efetivacao do
cumprimento da vontade do doador
de orgaos e tecidos post mortem

Resumo: Artigo destinado a analise da efica-
cia da vontade do doador no caso da doagdo
dos orgdos e tecidos post mortem. O trans-
plante de 6rgdos e tecidos € uma pratica que
vem ganhando forca por causa dos avangos
tecnologicos, porém, assuntos, sobretudo
juridicos, inerentes a ele ainda carecem de
maior pesquisa e respostas. Diante disso sur-
ge a necessidade tentar esmiugar, com base
no ordenamento juridico e na doutrina, como
essa manifestagdo de vontade deve ser feita
para que seja efetiva e, consequentemente,
respeite a escolha do individuo. Assim, o
cumprimento do desejo do doador ndo pode
carecer de mecanismos concretos para ser
efetivado, a exemplo de se manter a decisdo
sobre isso na competéncia dos familiares.

Palavras-chave: Remocéo de orgaos e teci-
dos. Autonomia privada. Direito ao proprio
corpo. Manifestagdo de vontade do doador.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. A disposicao
de orgaos e tecidos post mortem: 2.1. Da au-
torizagdo para a doagdo post mortem — 3.
Autonomia ¢ manifestagdo da vontade: 3.1.
O direito ao prdprio corpo ¢ a eficacia da
vontade do doador — 4. Os mecanismos para
a efetivagdo: 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. Conclusdo — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Dispor de orgaos e tecidos € uma pratica cada vez
mais recorrente na atualidade. Para que isso se dé da
melhor maneira, € importante que a vontade do pre-
tenso doador seja respeitada em sua totalidade, pois
é totalmente contra o direito que algo tao peculiar e
inerente a pessoa seja desrespeitado. Assim, dada a
importancia do tema para a sociedade como um todo,
a exploracao de maneiras para acabar com este pro-
blema é de suma importancia para que a seguranca
juridica, ao passo que podera guiar os passos a serem
dados nas antinomias existentes.

Primeiramente sao feitas consideracoes sobre a
disposicao de orgaos e tecidos post mortem, a qual
esta fundada, basicamente, na possibilidade de um
individuo dispor de partes do seu corpo em atencao
a outro, deixando que o fim deve ser altruistico e a
vontade do doador deve ser obedecida.

Apos, sao feitas consideracoes sobre o tema no
ordenamento juridico brasileiro. A importancia da do-
acao de orgaos é percebida quando se vé que ela esta
inserida no bojo do direito que a Carta Magna garante
a saude, que € transindividual, ou seja, pertence a
pessoas indeterminadas que possuem determinada
ligacao. Para regular a norma trazida na Constituicao,
que € de eficacia limitada, foi criada uma lei que trou-
xXe em seu bojo, no que tange a doacao post mortem, a
figura do doador presumido. Apos reformas, isto nao
existe mais, porém, o problema referente a efetivacao
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da manifestacdo de vontade do doador ainda existe,
porque: a) ele ja esta morto e b) a lei da a familia a
legitimidade para escolher se doara os 6rgaos ou nao.

Assim se percebe que um dos principios basilares
do Direito, que € a autonomia privada, €, de forma cla-
ra, desrespeitado por esse dispositivo. O direito a pes-
soa escolher seu destino esta fundamentado também
na Constituicao Federal por meio principio da digni-
dade da pessoa humana, o qual serve como base para
diversos outros, e nao deve ser ferido de tal maneira,
justificado tanto na sua base constitucional quanto
nas paginas do livro de Historia, que mostram como
se deu a obtencao de tais direitos. Cumpre dizer que
a autonomia da vontade nao € absoluta, porém uma
intervencao injustificada na vida privada do individuo
atenta, inclusive, contra os direitos da personalidade,
que consistem em figuras importantissimas trazidas
pelo atual Codigo Civil.

As solucoes podem ser trazidas pelas diretivas
antecipadas de vontade e pela criacao de um sistema
nacional de doadores. Aquelas dizem respeito a possi-
bilidades de a pessoa manifestar sua vontade quanto a
tratamentos futuros quando esta nao puder ser expri-
mida e poderiam se aplicar, de maneira analogica, aos
casos de manifestacdo da vontade quanto a doacao de
orgaos post mortem. Ja a criacdo de um sistema nacio-
nal de doadores permitiria que a informacéao sobre a
vontade daquela pessoa no que diz respeito a doar seus
orgaos ficasse desde sempre registrada, o que causaria
uma maior seguranca, tanto juridica quanto médica.

A dificuldade para chegar a tais solucoes, todavia,
esta na propria dificuldade de percepcao, sobretudo
do Poder Legislativo, das situacoes do mundo real.
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2. A DISPOSICAO DE ORGAOS E TECIDOS POST
MORTEM

A disposicao de 6rgaos e tecidos é realizada, prin-
cipalmente, por uma técnica da Medicina chamada
transplante de 6rgaos e tecidos humanos, a qual é de-
finida por Daisy Gogliano! como “o ato ou o efeito de
transplantar, ou seja, mudar de um lugar para o outro,
uma porc¢ao de decido corporal ou 6rgao, para enxertar
em outra parte do mesmo individuo ou em outrem”.

Tais praticas, segundo Ana Caldas do Rego Frei-
tas Dabus Maluf?, tornaram-se mais seguras e eficazes
gracas aos progressos cientificos, de maneira geral, e
na area médica, de maneira especifica, vivenciados
durante o século XX, o que trouxe diversos proventos
para grande parte, sendo todas, das especialidades
meédicas, inclusive a mais novas, a exemplo das que
se dedicam as pesquisas com células-tronco.

O transplante de 6rgaos e tecidos pode ser inter
vivos (entre pessoas vivas) ou post mortem (quando o
doador ja é falecido), existindo, no ordenamento juri-
dico brasileiro, permissao para ambas e especificacoes
no que tange aos requisitos para o cabimento delas.

De acordo com Washington de Barros Monteiro e
Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto®, a Lei
traz alguns requisitos para que a doacao de orgaos e

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

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

3 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Bar-
ros Monteiro Franca. Curso de Direito Civil. 42.ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2009, v.1, p.64.
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tecidos depois da morte seja valida, os quais sao: a) a
remocao do 6rgao ou tecido so6 deve ser realizada apos
a morte do doador, ou seja, quando estiver cessada a
atividade cerebral; b) o motivo gerador da doacdo nao
deve envolver lucro, de modo que o fim deve ser cien-
tifico ou altruistico; c) a doacao deve ser previamente
autorizada pelo doador ou pela sua familia. Tais requi-
sitos possuem diversos objetivos, sendo exemplo a pos-
sibilidade de evitar que se crie um “mercado de 6rgaos”
e tornar algo que deveria ser nobre, por dar as pesso-
as mais possibilidade de permanecerem vivas, em algo
que € totalmente desconexo aos bons costumes.

Dessa forma, fica claro que a remocao da(s)
parte(s) do corpo para a realizacao do(s) transplante(s)
s6 deve acontecer a partir da constatacdo da morte
encefalica do individuo, evitando-se, assim, a mista-
nasia (morte fora do momento certo) e a grande re-
provabilidade que tal conduta geraria, aponta Ana
Caldas do Rego Freitas Maluf*.

Dispoe o § 4° do artigo 199 da Constituicao Fede-
ral da Republica Federativa do Brasil®:

Art. 199. A assisténcia a saude € a iniciativa privada.

[..]

§ 4° A lei dispora sobre as condicoes e os requisitos
que facilitem a remocao de 6rgaos, tecidos e subs-
tancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusao de sangue e seus derivados, sendo veda-
do todo tipo de comercializacao.

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

S5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988.
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O constituinte originario trouxe, ao tratar sobre a
Saude, a atencao para o transplante de 6rgaos e teci-
dos humanos, tornando-a direito de todos e dever do
Estado, além de fazer com que o resguardo do direito
fundamental a vida, que esta presente no caput do arti-
go 5°, seja mais eficiente com a disposicao constitucio-
nal da possibilidade da doacédo trazida pelo paragrafo
citado anteriormente, observa Giovanni Ettore Nanni®.

Para regulamentar o § 4° do artigo 199 da Consti-
tuicao Federal foi promulgada a Lei n° 9.434/1997, a
qual traz diretrizes para doacao de 6rgaos e tecidos des-
tinados a transplantes. A doacao post mortem é especi-
ficamente regulada pelos artigos 3° a 8° da referida lei.

2.1. Da autorizacao para a doacao post mortem

A redacao original da Lei n°® 9.434/19977 trazia
que a pessoa, apds sua morte, era considerada um
doador presumido. De acordo com o seu artigo 4°,
a presuncao s6 nao aconteceria se houvesse alguma
manifestacdo em contrario do de cujus em vida, nao
importando nem o consentimento ou nao dos familia-
res. A forma de expressar esse nao-consentimento era
trazida pelos paragrafos do referido artigo, a qual, ba-
sicamente, consistia na gravacao da expressado “nao

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

7 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispoe sobre a
remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03 /LEIS/L9434.htm>. Brasi-
lia, DF. Acesso em: 18 nov. 2015.
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doador” na Carteira de Identidade Civil e na Carteira
Nacional de Habilitacao.

Igual previsao faz o artigo 14 do Decreton® 2.268/
19978, o qual regulamenta a referida Lei e institui o
Sistema Nacional de Transplantes. Ao ler o artigo se
vé que o consentimento da doacdo de orgaos para
depois da morte é presumido, devendo o futuro nao-
-doador deixar expresso que nao deseja isto. Ainda de
acordo com o Decreto, o consentimento da familia nao
tem nenhuma importancia para tal decisao.

De acordo com Sergio Nogueira Reis e Monica
Aguiar?, a presuncao de que todas as pessoas sao doa-
doras foi desastrosa, de modo que causou uma redu-
cao nos transplantes feitos no pais. Além disso, houve
um temor de que a morte poderia ser apressada, ou
seja, haveria a distanasia para que se aumentasse a
oferta de 6rgaos a serem transplantados.

Devido a tal problema se fez necessaria uma re-
forma na lei de 6rgaos e tecidos brasileira.

A primeira tentativa se deu com a Medida Provi-
soria n°® 1.718 de 1998'° que trouxe a possibilidade

8 BRASIL. Decreto n° 2.268, de 30 de junho de 1997. Regulamen-
ta a Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispoe sobre a
remocao de orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fim
de transplante e tratamento, e da outras providéncias. Brasilia,
DF. Disponivel 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 Provisoéria n° 1.718-3, de 30 de dezembro de 1998.
Acresce paragrafoaoart. 4odalLeino9.434, de 4 defevereirode 1997,
que dispoe sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento. Brasilia, DF. Dispo-
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de, diante da auséncia de manifestacao de vontade do
falecido em relacédo a doacao de seus orgaos e tecidos,
o filho, o pai, a mae ou o conjuge poderia manifestar-
-se contrariamente, o que deveria ser acatado pela
equipe de transplante e de remocao. Enxerga-se a boa
vontade em mudar a situacéo, todavia néo foi efetiva,
isto porque surgiram outros questionamentos, como
a necessidade da homogeneidade da manifestacao de
vontade do legitimado ou se haveria a prevaléncia da
vontade de um sobre a do outro, como bem trazem
Maria de Fatima de Sa e Bruno Torquato Naves!'!.

A elucidacao do problema aconteceu, de certa
forma, com a nova e atual redacao do artigo 4° da Lei
N° 9.434/97 instituido pela Lei N° 10.211/2001*2. A
redacao do artigo ficou a seguinte:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do cor-
po de pessoas falecidas para transplantes ou outra
finalidade terapéutica, dependera da autorizacao
do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida
a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.

Esse novo dispositivo tornou ilegal a presuncao
da vontade em doar os 6rgédos e tecidos em caso de

nivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03 /mpv/Antigas/1718-3.
htm>. Acesso em: 18 nov. 2015.

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

12 BRASIL. Lei n° 10.211, de 23 de marco de 2001. Altera dispositi-
vos da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que "dispoe sobre
a remocao de érgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins
de transplante e tratamento". Brasilia, DF. Disponivel em:<www.
planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/LEIS_2001/L10211.htm#artl.
Acesso em: 18 nov. 15.
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auséncia da manifestacao expressa da vontade do de
cujus. Dessa forma, a autorizacdo para a retirada de
tecidos, orgéaos e partes do corpo do doador falecido
deve se dar de maneira expressa dele ou de sua fami-
lia, observada a ordem do regramento sucessorio tra-
zido, na qual a autorizacao do parente mais proximo
se sobrepoe a do mais remoto.

Em resumo, segundo Ana Bandeira'?, o 6bito € co-
municado aos familiares que, a partir desse momento,
podem consentir ou recusar que os o6rgaos sejam do-
ados. Com esse consentimento a extracdo 6rgaos dos
orgaos estara autorizada e o transplante estara prestes
a ser feito.

Diante disso €& perceptivel que a ultima palavra
sera dos familiares trazidos no bojo da legislacao, o
que torna necessario que os individuos deixem cla-
ro se desejam ou nao ser doadores de orgaos. O que
fica claro € que a vontade do propenso doador nao
sera atendida, pois ndo se sabe se, por questoes cul-
turais, religiosas etc. a vontade dele sera respeitada
por quem deve decidir isto de fato.

3. AUTONOMIA E MANIFESTACAO DA VONTADE

Ressurgida no século XVIII, a autonomia da von-
tade tem como objetivo desvincular as relacoes de
cunho do Estado e fazer da manifestacdo da vontade
dos cidadaos 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 necessario atentar-se a ordem publica
e aos bons costumes.

13 BANDEIRA, Ana Claudia Piraja. Consentimento no Transplantes
de Orgdos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 140.
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Segundo Pietro Perlingieri'*, autonomia priva-
da dos individuos consiste no poder reconhecido ou
dado, pelo ordenamento estatal, aos individuos para
que os seus comportamentos sejam determinantes
de mudancas juridicas, sendo atualmente um direi-
to fundamental baseado no principio da dignidade da
pessoa humana. Com isso a autonomia privada € 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 a
vontade de alguém se desrespeite o direito de outrem,
evitando, assim, coisas como o abuso de direito.

Tecidas essas consideracoes, mostra-se salutar
perceber que o regramento trazido pela lei de trans-
plantes de orgaos e tecidos brasileira fere a autono-
mia da vontade, pois, nao confere a devida seguranca
de que a manifestacao da vontade do morto sera ou
nao obedecida.

A autonomia privada, como ja dito, € algo ineren-
te ao direito privado. O direito privado, por sua vez,
tem, basicamente, todo o seu regramento trazido pelo
Codigo Civil. O atual, que foi inspirado pela Constitui-
cao Cidada de 1988, traz em eu bojo os chamados “di-
reitos da personalidade”. Tais direitos, segundo Roxa-
na Borges's, “visam garantir as razdes fundamentais
da vida da pessoa e o desenvolvimento fisico € moral

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

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

Para Orlando Gomes’?, os direitos da personali-
dade sao, de maneira geral, absolutos, extrapatrimo-
niais, intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescriti-
veis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios, opoem-se
erga omnes e inaliendveis.

Em que pese a interpretacdo do Codigo denotar
tais caracteristicas, deve-se entender que em certas
situacoes se faz por demais necessario admitir sua
disponibilidade dentro certos limites. Isso deve se dar
apenas em algumas situacdes e nao pode ofender a
dignidade do individuo, apontam Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald!”.

3.1. O direito ao proprio corpo e a eficacia da von-
tade do doador

O direito ao proprio corpo, que € um direito da
personalidade, € tratado da seguinte forma pelo Co6-
digo Civil'8:

16 GOMES, Orlando. Introducdo do Direito Civil. 19.ed. rev. atual. e
aumentada, de acordo com o Cédigo 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. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p.181.

18 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia DF. Disponivel 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 exigéncia médica, € defeso o ato de
disposicao do proprio corpo, quando importar dimi-
nuicdo permanente da integridade fisica, ou contra-
riar os bons costumes.

Paragrafo tinico. O ato previsto neste artigo sera ad-
mitido para fins de transplante, na forma estabele-
cida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruis-
tico, a disposicao gratuita do proprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo tinico. O ato de disposicao pode ser livre-
mente revogado a qualquer tempo.

O que se vé é a protecao dada ao corpo humano
tanto durante vida quanto durante a morte, ou seja,
o direito a integridade fisica, que, segundo Roxana
Borges!?, deve ser tratado, no viés do direito da per-
sonalidade ao proprio corpo, juntamente com: direito
a doacao de 6rgaos, direito ao embelezamento, direito
a mudanca de sexo, direito a autolesao e direito a re-
producao humana.

Tal protecao se consubstancia a protecdo dada
a autonomia da vontade pelo artigo 14, de modo que
torna valida a disposicao do proprio corpo € nao a
submetem a opiniao de terceiros.

Tais consideracoes trazem a afronta ocorrida en-
tre o artigo 4° da Lei 9.434/97 em relacao a autono-
mia da vontade quando nao traz mecanismos eficazes
para a efetivacao da vontade do doador, pois, como ja
foi dito, dependera da autorizacao ou nao de familia-

19 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos
de personalidade e autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p-168.
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res que poderao ou nao obedecer a vontade do preten-
so doador. E isto € muito grave, porque ao afrontar a
autonomia privada esta a se afrontar, como consequ-
éncia, a dignidade da pessoa humana.

O conflito que existe entre o artigo 4° da Lei Na-
cional de Transplante de Orgaos e o artigo 14 do Co6-
digo Civil € resolvido, para Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald?’, entendendo-se que em existindo a ma-
nifestacao clara e valida do titular, ainda vivo, de ser
ou nao doador de 6rgaos esta deve ser respeitada. Os
familiares do de cujus s6 poderiam decidir isto se em
momento algum o individuo expds sua vontade.

Tal entendimento € trazido pelo Enunciado 227 da
Jornada de Direito Civil?!, que diz que o art. 14 do Co6-
digo Civil, “ao afirmar a validade da disposicao gratuita
do proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico,
para depois da morte, determinou que a manifestacao
expressa do doador de orgaos em vida prevalece sobre
a vontade dos familiares”, fazendo com que “a aplica-
cao do art. 4° da Lei n. 9.434 /97 ficou restrita a hipo6-
tese de siléncio do potencial doador”.

4. OS MECANISMOS PARA A EFETIVACAO

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se que o
ordenamento juridico brasileiro nao 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. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 182.

21 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (organizador). Jornadas de Direi-
to Civil I, IIT e IV — Enunciados Aprovados. Disponivel 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, solucoes que salvaguardem,
com a seguranca desejada, a vontade do individuo
quanto a disposicao de seus orgaos e tecidos apos a
sua morte. Diante disso, as solucoes para tal proble-
ma sdo apresentadas pelos instrumentos de integra-
cao do Direito, os quais servem para preencher as la-
cunas que o sistema juridico patrio possui.

Os mecanismos efetivadores propostos neste tra-
balho estdo assentados no instrumento de integra-
cao da analogia, que € definida, por Ricardo Mauricio
Freire Soares??, como o emprego de uma norma juri-
dica que trata de determinada situacao fatica concre-
ta a outra semelhante. Ainda de acordo com o jurista,
deve-se constatar empiricamente que ha uma seme-
lhanca entre os fatos e um juizo de valor que legitime
a relevancia das semelhancas.

4.1. As diretivas antecipativas de vontade

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

Ele consiste, aponta David Lingerfelt?®, basica-
mente, na declaracdo prévia realizada pelo paciente
no que tange aos tratamentos que poderao ser reali-

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

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

Segundo Luciana Dadalto?**, 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 traducao
livre, o nome dessa lei é “Lei de Auto-Determinacao
do Paciente”.

O instituto comecou a ser adotado em outros pa-
ises do mundo, pois denotava o avanco que o Direi-
to privado causava ao permitir as pessoas decidirem
como gostariam de ser tratadas em caso de nao ser
possivel, no momento do tratamento, saber o que gos-
taria que fosse feito. Com isso se vé que a autonomia
da vontade é a mesma, o que muda é apenas o mo-
mento e a forma que ela € manifestada. No Brasil,
entretanto, como dito acima, s6 foi regulamentado ha
trés anos e por um ato administrativo.

Salienta-se que a aplicacdo desse instituto nao
€ tao 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 responsabilizacdo do médico.

O que se pode vislumbrar € a possibilidade da
utilizacao das diretivas antecipadas de vontade como
meio para a efetivacdo da escolha do doador de 6rgaos

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 6rgdos. E um ar-
duo caminho, pois enquanto a Lei diz que quem deve
decidir, na pratica, sao os parentes, como uma Porta-
ria poderia contrariar isto?

A Resolucao n® 1.995/2012 do CFM?S possui a se-
guinte redacao:

RESOLUCAO CFM n°® 1.995/2012

Dispbe sobre as diretivas antecipadas de vontade
dos pacientes

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

Art. 2° Nas decisoes 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 levara em consi-
deracao suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um represen-
tante para tal fim, suas informacoes serdo levadas
em consideracao pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracao as
diretivas antecipadas de vontade do paciente ou re-
presentante que, em sua analise, estiverem em de-

25 BRASIL. Resoluc¢do do Conselho Federal de Medicina n. 1.995, de 9
de agosto de 2012.Dispoe sobre as diretivas antecipadas de vonta-
de dos pacientes. Brasilia, DF. Disponivel 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 Cédigo de Eti-
ca Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalece-
rao sobre qualquer outro parecer nao médico, inclu-
sive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas
antecipadas de vontade que lhes foram diretamente
comunicadas pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas
de vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de con-
senso entre estes, o médico recorrera ao Comité de
Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta des-
te, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fun-
damentar sua decisao sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente.

Dentre as muitas possiveis conclusoes, percebe-
-se que a decisao prévia manifestada pelo paciente de-
vera prevalecer sobre quaisquer outras, com excecao
se violar o que é ditado pelo Codigo de Etica Médica.

Outro aspecto extraido do texto da Resolucao é
que ela nao define forma. Assim, ndo se faz obrigato-
rio ser por escrito e por instrumento publico, muito
menos precisa ser reconhecido por um juiz. O que
importa € que ocorra a manifestacdo da vontade e que
seja registrada no prontuario médico do paciente.

Uma possibilidade trazida pela Resolucao ¢ a de
o paciente designar um representante especifico para
que, em caso de necessidade de escolha do tratamen-
to e impossibilidade de manifestacdo da vontade, es-
colha se o paciente deve ou nao ser submetido aquele
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tratamento. A isto a doutrina deu o nome de mandato
duradouro. Isso se aproxima bastante do artigo 4° da
Lei 9.434/97, mas nao € igual, pois 1la o familiar ja
esta previamente determinado, enquanto aqui quem
determina o representante € o proprio paciente.

Assim, mesmo nao havendo previsdo legal, seria
por demais interessante que as diretivas antecipadas
da vontade pudessem valer como manifestacao prévia
da vontade em relacdo a doacao de orgaos post mor-
tem, o que permitiria um maior respeito a autonomia
privada das pessoas.

Além disso, mesmo que o Ministério da Saude
aponte que o programa de transplantes brasileiros
seja o segundo maior do mundo, os indices de doa-
cao sao muito baixos, devido, por exemplo, a ques-
tdoes técnicas. Porém, o que contribui de forma sa-
lutar para que isso ocorra é a falta de conhecimento
dos parentes que tém 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 Julio Francisco Barros Neto e Leticia
Freire de Souza?®.

A titulo de curiosidade, o Ministério Publico Fede-
ral propos, em face do CFM, acéo civil publica visando

26 NETO, Julio Francisco Barros; SOUSA, Leticia Freire de. Doacdo
de érgdos e tecidos uma percepgdo do nivel de conscientizagdo e
importancia do ato de doar da sociedade fortalezense. XVIII EN-
CONTRO NACIONAL DOS GRUPOS PET — ENAPET. Recife-PE,
2013. Disponivel em: <http://www.portalpet.feis.unesp.br/
media/grupos/pet-informatica-recife /atividades /xviii-enapet-
-recife-pe/artigos /CC%20D0oa%C3%A7%C3%A30%20de%20%
C3%93rg%C3%A30s.pdf.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2015.
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a suspensao da referida Resolucdo. De acordo com o
MPF, esta, além de dever ser considerada inconstitu-
cional, o CFM estaria a extrapolar os seus limites de
atuacao trazidos na Lei.

A 1% vara do Tribunal Regional Federal de Goias
decidiu, em sede de decisao liminar, pela manutencao
da Resolucdo n° 1.995/2012, de modo que nao foi
considerada inconstitucional, além de a Justica Fe-
deral daquele estado nao ter considerado que o CFM
extrapolou seus limites de atuacao.

Quanto as formas de registro da vontade do pre-
tenso doador, estas serao 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 Resolucao 1.995/2012 do CFM que
poderiam ser aplicadas, analogicamente, ao problema
da autonomia da vontade e a doacao de orgaos post
mortem.

O primeiro, que ja foi explicado acima, consistiria
na designacao de um individuo que decidiria, em nome
do de cujus, se seus orgaos e tecidos poderdo ou nao
ser doados caso haja possibilidade disso. Em tese, o de-
signado tomaria a decisdo baseado na vontade do su-
jeito que faleceu, sendo este o principal ponto positivo
desta alternativa. Entretanto, como assevera Luciana
Dadalto?’, o problema dessa diretiva € que a pessoa a

27 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2010, p. 68-69.
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ser escolhida pode, no momento da decisdo, toma-la
baseado em sua emocao (sua propria vontade e con-
cepcoes religiosas e/ou éticas) e ndo em sua razao (a
verdadeira vontade do sujeito que lhe deu essa funcao).

O testamento vital também teria a sua funcéao es-
tendida. O individuo, além de deixar escrito a quais
tratamentos quer ou nao ser submetido em caso de
inconsciéncia no momento da necessidade de aplica-
cao de tais tratamentos, ja deixaria a sua vontade de
doar ou néao os seus tecidos e 6rgdaos num documento
que permitiria o respeito a autonomia privada dele.
O testamento vital, que também é chamado de decla-
racao prévia de vontade, serviria, desta forma, para
assegurar os principios 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 intima decisao, de-
vendo ser respeitada mesmo apos a morte.

Podera existir a preocupacao quanto a validade
da manifestacao de vontade do pretenso doador. Logi-
camente chega-se a conclusao de que a vontade, para
ser valida, deve apresentar os requisitos trazidos pelo
CC referente aos Negocios juridicos, ou seja, o agente
deve ser capaz e a manifestacao deve ser livre de qual-
quer vicio (coacao, dolo, erro etc.).

Para que essas duas diretivas possuam essas ca-
racteristicas propostas é necessario haver uma refor-
ma legislativa que transforme a Resolucao do CFM em
Lei Ordinaria, com o texto adaptado.

4.2. Banco de registro de doadores

Seria um banco de registro gerido pelo Ministério
da Saude em que qualquer cidadao capaz poderia se
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cadastrar como doador ou como nao doador de 6rgaos
e tecidos. Os requisitos para que o cidadao desse o seu
posicionamento poderiam ser os mais simples, apenas
levando em conta se o individuo € capaz. A obrigatorie-
dade ou nao desse registro pode gerar discussoes, pois
tornar obrigatorio, 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 € tema deste artigo.

Conclui-se, entdo, 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 manifestacao viciada re-
lativa ao momento dela (pouco antes da morte) ou até
que tal manifestacao fosse esquecida, impossibilitan-
do, assim, que ela se tornasse real, ou seja, o doador
ja avisaria previamente o seu interesse em ser doador
de 6rgaos e estaria respeitado o principio da autono-
mia da vontade. A forma de se fazer isto deveria ser a
mais simples possivel, de modo que se poderia tornar
possivel, por exemplo, fazer a inscricao em tal banco
de registros num posto de saude credenciado, numa
unidade de saude da familia etc. E claro que, a partir
do registro, a sua revogacao deve ser permitida, para
que, mais uma vez, o principio da autonomia da von-
tade prevaleca. Para que isso exista também € preciso
haver uma reforma legislativa, realizando adicées na
Lei Nacional de Transplantes e, consequentemente
revogando disposi¢cdes em contrario.

Semelhante a essa medida ja existe o Registro
Nacional de Doadores de Medula Ossea (REDOME), o
qual € utilizado para casos em que nao ha compatibi-
lidade entre pessoas da mesma familia e poderia ser
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aplicado analogicamente como instrumento de inte-
gracao contra as lacunas juridicas.

A aplicacao do banco de registro de doadores pode
ser aplicada conjuntamente as diretivas antecipativas
de vontade propostas na forma acima. Uma, inclusi-
ve, pode complementar a outra. A titulo de exemplo,
um individuo poderia fazer o seu registro no banco e,
para assegurar que a sua vontade seria obedecida,
fazer um testamento vital e vice-versa. E fato que po-
deriam ocorrer falhas e a vontade do individuo serem
contrapostas no registro de doadores e no seu testa-
mento vital. Para que isso nao ocorra € salutar que se
garanta um servico eficiente, que permita ao Estado
controlar tais declaracoes.

5. CONCLUSAO

Resta comprovado que a Lei 9.434/97 fere a au-
tonomia privada e a manifestacado da vontade. Isso se
da porque ela nao da efetividade a escolha do indivi-
duo sobre a doacdo ou nao de seus orgaos e tecidos
pois a escolha fica a cargo da familia. Salienta-se, to-
davia, que a atual redacao da referida lei € um avan-
co, visto que sua redacao original previa algo ainda
mais prejudicial: a figura do doador presumido.

Como sempre acontece, o Direito busca meios de
se adaptar as situacoes. No caso em tela, visto que o
numero de transplantes tenderia a aumentar, surgi-
ram mecanismos para, ao mesmo tempo, facilitar a
doacao de o6rgaos e tecidos e torna-la a mais segura
possivel, evitando duvidas 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 tera determinado tratamento ou nao), podem
ser aplicadas ao caso tratado neste artigo. Apesar de
serem recentes (datam do ano de 2012), constituem
uma das solucoes para tal problema, pois permite uma
maior garantia de que a vontade do doador sera obede-
cida. Outro fator que conta como ponto positivo para
tal instituto € a desnecessidade de forma, o que possi-
bilita que a manifestacao seja, inclusive, de forma oral.
E importante lembrar que a vontade do paciente pre-
valecera em qualquer hipotese, mesmo que depois da
morte algum parente, inclusive se for um dos que sao
trazidos pelo artigo 4° da lei de transplantes de 6rgaos,
decida conforme suas proprias concepgoes.

Outra solucao seria a criacao de um registro na-
cional de doadores, o qual deixaria cadastrado as infor-
macoes referentes aos pretensos doadores e permitiria
uma efetivacdo maior da manifestacao da vontade de-
les. Cabe dizer que ele deveria ser o mais simples possi-
vel, evitando-se, assim, a burocracia com possibilidade,
por exemplo, de poder se inscrever nele em um posto
de saude e, a qualquer tempo, cancelar a inscricdo.

As duas acoes se tornariam realidade por meio da
atuacao macica dos trés Poderes. Ao Legislativo cabe-
ria a criacdo e/ou a modificacao de leis para a efeti-
vacao de tais politicas. Esta €, inclusive, a acdo que
carece de maior urgéncia. A obrigacao do Executivo
seria aplicar a lei de maneira responsavel, levando
em consideracdo a importancia do tema sem esque-
cer das questoes conjuntas a ele, como por exemplo
estruturas minimamente aceitaveis nos hospitais. Fi-
caria a cargo do Poder Judiciario os possiveis confli-
tos surgidos a partir disto, devendo a decisao trazer a
melhor e mais benéfica interpretacao para todos.
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O direito a nomeacao do
candidato aprovado em concurso
publico segundo a jurisprudéncia

do STJ e STF

Resumo: Por meio do presente artigo sera
mostrado como se comporta a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justiga e do Su-
premo Tribunal Federal acerca dos direitos
que tém os candidatos que sao classifica-
dos e aprovados no concurso publico, bem
como sera ressaltada a divergéncia existen-
te entre a jurisprudéncia dos dois tribunais.

Palavras-chave: Concurso publico. Juris-
prudéncia. STF. STJ. Nomeagdo. Direito.
Surgimento. Vagas.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Do concurso
Publico ¢ do seu prazo de validade — 3. Da
nomeagdo como forma de provimento ori-
ginario de cargo publico — 4. Aprovacao
e classificagdo: direito & nomeagdo ¢ mera
expectativa de direito — 5. Direito subje-
tivo & nomea¢do do candidato aprovado
dentro do nimero de vagas — 6. Conclusao
— 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Nos dias de hoje é cada vez maior o numero de
pessoas que buscam uma vaga no servico publico,
por conta, principalmente, da estabilidade que é pro-
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porcionada, bem como pelos diversos direitos que sao
assegurados na legislacdo, sem contar a boa remune-
racao que geralmente é paga aos servidores publicos.

Todo mundo que estuda ou ja estudou para con-
curso sabe das dificuldades que sao encontradas pe-
los candidatos para chegar a tao sonhada aprovacao.
Sao horas diarias de dedicacao aos estudos, inclusive
nos finais de semana e feriados. Sao milhares de reais
investidos em cursos, materiais e livros, tudo isso vi-
sando a aprovacao, que € o resultado pratico que todo
concursando (ou concurseiro) almeja alcancar.

Quando o sonho se torna realidade e o candidato
€ aprovado no concurso, € necessario ainda aguardar
sua nomeacao no diario oficial, para que depois ele
tome posse, entre em exercicio e seja um servidor pu-
blico ocupante de cargo efetivo.

Entretanto, como sera visto, € necessario res-
saltar que existe grande diferenca entre o candidato
aprovado (aquele que fica dentro do ntmero 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 € exatamente verificar,
com fulcro na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF),
o direito que tem o candidato aprovado em concurso
publico de ser nomeado para que venha a tomar pos-
se e entrar em exercicio, bem como o do candidato
que somente € classificado no concurso, ficando no
cadastro de reserva.
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2. DO CONCURSO PUBLICO E DO SEU PRAZO DE
VALIDADE

O concurso publico é condicao sem a qual nédo
se pode ingressar como servidor efetivo nos quadros
da administracdo publica. Por sua importancia, tem
previsao constitucional e busca atender ao interes-
se publico, permitindo que a administracao selecio-
ne quem esteja mais bem preparado para o exercicio
das funcoes, bem como visa atender aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia, que estdao previstos
expressamente no caput do artigo 37 da CF/88.

O concurso é o meio posto a disposicao da Admi-
nistracao Publica para obter-se moralidade, eficiéncia
e aperfeicoamento do servigco publico, 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 € um complexo de procedimentos para
apurar as aptidoes pessoais apresentadas por um ou
varios candidatos que se empenham para a obtencao
de uma ou mais vagas, em que se submetem volunta-
riamente aos trabalhos de julgamento de uma comis-
sao organizadora.

Diogenes Gasparini (2012, p. 231) diz que o con-
curso publico € o procedimento que foi posto a dispo-
sicdo da Administracdo Publica, tanto direta quanto
indireta, autarquica ou fundacional para a selecao
do melhor candidato (futuro servidor). Nao é proce-
dimento de simples habilitacdo, € um processo com-
petitivo, onde ha disputa entre os varios candidatos.
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Desse modo, o concurso €, pois, um procedimen-
to administrativo que declara a habilitacao a investi-
dura do futuro servidor no cargo. E um processo com-
petitivo, em que os cargos e empregos sao disputados
por todos que preencherem os requisitos previstos no
edital (MADEIRA 2007, p. 84).

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

O concurso publico € um procedimento conduzido
por autoridade especifica, especializada e imparcial,
subordinado a um ato administrativo prévio, nortea-
do pelos principios da objetividade, da isonomia, da
impessoalidade, da legalidade, da publicidade e do
controle publico, destinado a selecionar os individuos
mais capacitados para serem providos em cargos pu-
blicos de provimento efetivo ou em empregos publicos.

Ademais, o concurso publico pode ser de provas
ou de provas e titulos, a depender do nivel de com-
plexidade do cargo que sera ocupado pelo candidato.

O concurso de provas € aquele em que o candidato
demonstra, através de prova escrita, oral ou pratica,
as suas qualidades intelectuais relacionadas ao cargo
a ser ocupado por ele, caso logre éxito, sendo aprova-
do dentro do numero de vagas. O concurso de titulos,
por sua vez, € aquele que consiste na apresentacao,
pelo candidato, de todos os documentos que tenham
relacao com o cargo e que demonstrem atividades que
o candidato ja desenvolveu, tais como diplomas de
graduacao, especializacdo, experiéncia profissional,
livros, artigos, dentre outros. O concurso de provas e
titulos € a unido de ambos. Cumpre salientar, ainda,
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que o concurso de titulos nao € mais possivel por nao
ter previsao constitucional (MADEIRA, 2007, p.84).

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

Assim, o concurso publico nada mais € do que o
processo administrativo, que pode ser de provas ou
de provas e titulos, em que os candidatos disputam
as vagas que foram disponibilizadas no edital. Depois
que o candidato logra éxito no certame publico, ele é
provido no cargo através da nomeacao e € investido
através da posse. A partir de entao ele é servidor pu-
blico, ocupante de cargo publico efetivo.

Quanto ao prazo de validade, o proprio texto cons-
titucional prevé, no inciso II do artigo 37, que o con-
curso publico tera validade de até dois anos, prorro-
gavel por igual periodo. Veja que € até dois anos, € nao
obrigatoriamente de dois anos, e ndo é prorrogavel
por dois mais anos, e sim pelo mesmo periodo de va-
lidade que foi previsto no edital.

Decorrido o prazo de validade, restam extintos
automaticamente os efeitos juridicos do concurso, o
que significa que o candidato que foi aprovado nao
pode invocar a sua aprovacdo, bem como nao pode a
administracdo promover a nomeacao dos candidatos
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 931).

O STJ ja assentou entendimento no sentido de
que inexiste direito & nomeacao de candidato quando

181

cadernos-iniciacao-v12final.indd 181 13/03/2017 23:38:43



Ivan Luis LIRA DE SANTANA

o prazo do concurso ja expirou e todas as vagas foram
preenchidas corretamente. Veja:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATA APRO-
VADA EM 9° LUGAR. PRETENSA CONVOCACAO
PARA NOMEACAO. REMOCAO DA CANDIDATA
APROVADA EM 8° LUGAR. EXPIRACAO DO PRAZO
DE VALIDADE DO CONCURSO. 1. Nao ha direito
liquido e certo a nomeacao em concurso publico,
quando todas as vagas foram preenchidas correta-
mente e ja expirado o seu prazo de validade. 2. O
fato que alega a recorrente fazer nascer seu direito,
ou seja, a Portaria n° 1276/05 (fl. 48) que ordenou
e remocao da candidata classificada em 8° lugar, foi
publicada depois do término do prazo de validade do
concurso, ndo fazendo jus, portanto, a nomeacao.
Recurso desprovido.

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

O ato de prorrogar a validade do concurso nada
mais € do que um ato discricionario da Administra-
cao Publica, o que significa auséncia de direito do
candidato aprovado de exigir sua nomeacao depois
de decorrido o prazo de validade, se a Administracao
nao tiver promovido a prorrogacao do certame publico
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 931).

Desse modo, expirado o prazo de validade do
concurso, restam extintos os efeitos provenientes do
certame, nao podendo a administracao convocar can-
didatos quando o prazo de validade ja esta expirado,
sob pena do administrador que vier a realizar a no-
meacao praticar ato de improbidade administrativa.
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3. DA NOMEACAO COMO FORMA DE PROVIMEN-
TO ORIGINARIO DE CARGO PUBLICO

A nomeacéao é forma originaria de provimento de
cargo publico. “E o ato inicial do processo de provi-
mento originario” (MOREIRA NETO, 2014, p 443).

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

E o ato que materializa o provimento originario e,
como regra, exige que o nomeado nao somente tenha
logrado éxito previamente em concurso publico como
também tenha preenchido os demais requisitos legais
de cada cargo (CARVALHO FILHO, 2013, p. 621).

Diz-se ser a nomeacao forma de provimento ori-
ginaria porque sera ela o liame inicial entre o cargo
publico que esta vago e o individuo aprovado em con-
curso publico, que ira ocupar o cargo na estrutura da
administracao publica.

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

Por ser a nomeacao a mais comum e importante
forma de provimento de cargos publicos, € importante
que seja falado sobre todo o procedimento desde a pu-
blicacao do ato no diario oficial até o efetivo exercicio.

Nesse ponto, € imperioso tratar do que vem a
ser a investidura em cargo publico. Diz o artigo 7°
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do Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei n°
8.112/1990) que a investidura ocorre com a posse.

A posse, por sua vez, que € 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 esta sendo empossado e a auto-
ridade competente em que constam os deveres e atri-
buicdes do cargo que o agora servidor ira ocupar. E
um ato solene, que por vezes € feito de modo coletivo
para que os servidores sejam apresentados ao 6rgao
ou entidade que irdo servir, de modo a conhecer toda
a sua estrutura e a hierarquia administrativa.

Depois que o ato € publicado no Diario Oficial, o
nomeado deve tomar posse no prazo de 30 dias, con-
forme § 1° do artigo 13 da Lei n° 8112/1990. Caso
isso nao ocorra, sua nomeacao sera tornada sem efei-
to e o fato administrativo provimento néao estara com-
pleto, pois, em sendo o ato tornado sem efeito, o cargo
nao sera preenchido até que o proximo candidato da
lista de aprovados no concurso seja nomeado.

Situacao diversa, mas que tem o mesmo efeito
pratico de deixar o cargo vago, € o caso do agente que
€ nomeado, toma posse, mas nao entra em exercicio
no prazo legal. Exercicio, conforme artigo 15 da Lei n°
8.112/1990, € o efetivo desempenho das atribuicoes
do cargo publico. O prazo para que o servidor entre
em exercicio apos ter sido empossado € de 15 dias,
conforme §1° do artigo 15 do Estatuto dos Servidores
Publicos Federais, e, caso isso nao ocorra, ele sera
exonerado ex officio e o cargo restara vago novamen-
te, e por isso foi dito que tem o mesmo efeito pratico
de deixar o cargo vago. A diferenca € que quando o
agente € nomeado e nao toma posse, o ato € tornado
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sem efeito, entao o cargo nao chega a ficar ocupado.
Quando ele é nomeado, toma posse, mas nao entra
em exercicio, o cargo, teoricamente, foi ocupado, mas
na pratica nao foi, porque o servidor ndo desempe-
nhou durante um dia sequer as atribuicdées do car-
go, e quando ele é exonerado de oficio, resta vago de
novo, precisando passar por todo o ritual para que
novamente possa ser ocupado.

4. APROVACAO E CLASSIFICACAO: DIREITO A NO-
MEACAO E MERA EXPECTATIVA DE DIREITO

Como dito alhures, é assaz diferente o candidato
ser aprovado em concurso e ser somente classificado.
Os efeitos juridicos sao distintos, e os direitos que sao
gerados pela aprovacao e pela classificacdo também
sao bastante distintos.

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

No mesmo informativo, o STF destacou, ainda, que
incumbiria a Administracdo, no ambito de seu Poder
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Discricionario, avaliar a conveniéncia e oportunidade
de novas convocacoes durante a validade do certame.
Assim, o surgimento de novas vagas durante o prazo
de validade de concurso nao geraria, automaticamen-
te, um direito a nomeacao 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 aprovacao em
concurso publico s6 geraria direito subjetivo a no-
meacao em trés hipoéteses: a) quando o candidato for
aprovado dentro do numero de vagas previstas no
edital; b) quando houvesse pretericao na nomeacao,
e a Administracao nao observa a ordem de classifica-
cdao no concurso; e ¢) quando surgissem novas vagas
durante a validade do concurso e, excepcionalmente,
a Administracdao Publica, mesmo apos reconhecer, de
forma inequivoca 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 a no-
meacao do candidato que foi aprovado fora do nume-
ro de vagas que estavam previstas originalmente no
edital do concurso. Diz a jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. CONCURSO
PUBLICO. CADASTRO DE RESERVA. EXPECTATI-
VA DE DIREITO A NOMEACAO. PREENCHIMENTO
DAS VAGAS POR SERVIDORES PUBLICOS E POLI-
CIAIS MILITARES. AUSENCIA DE COMPROVAQAO.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. O candidato inscrito
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em cadastro de reserva possui mera expectativa a
nomeacao, apenas adquirindo esse direito caso haja
a comprovacao do surgimento de novas vagas du-
rante o prazo de validade do concurso publico. 2. O
mandado de seguranca sob exame nao foi instruido
com acervo probatoério apto a comprovar as alegadas
contratacées que implicariam a pretericao por parte
da Administracao Publica de nomear a impetrante
para o cargo para o qual fora aprovada em concurso
publico. 3. Agravo regimental ndo 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 Publicacédo: DJe 16/05/2013).

O STJ vai além nesse entendimento, afirmando
que o candidato aprovado fora do numero de vagas
também tera direito a nomeacado quando a Adminis-
tracao Publica contratar pessoal de forma precaria
para o exercicio das atividades que deveriam ser exer-
cidas pelos candidatos aprovados no concurso publi-
co. Assim entende o STJ:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDI-
DATOS APROVADOS FORA DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTAS NO EDITAL. CADASTRO DE RESERVA.
CONTRATACAOTEMPORARIA DOS IMPETRANTES.
SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS DURANTE OPRA-
Z0O DE VALIDADE DO CERTAME. EXPECTATIVA DE
DIREITO QUE SE CONVOLAEM DIREITO LIQUIDO
E CERTO. 2. O Superior Tribunal de Justica adota
o entendimento de que os candidatos aprovados em
posicao classificatoria compativel com as vagas pre-
vistas em edital possuem direito subjetivo a nome-
acao e posse dentro do periodo de validade do con-
curso, o que nao se constata in casu. Precedentes do
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STJ. 3. Ja em relacdo aos candidatos aprovados fora
do numero de vagas estabelecido originariamente no
edital, os quais integram o cadastro de reserva, o
STJ entende nao possuirem direito liquido e certo
a nomeacdo, mas mera expectativa de direito para
0 cargo a que concorreram. Precedentes do STJ. 4.
Entretanto, a mera expectativa se convola em direito
liquido e certo a partir do momento em que, dentro
do prazo de validade do concurso, ha contratacao de
pessoal, de forma precaria, para o preenchimento
de vagas existentes, em flagrante pretericao aqueles
que, aprovados em certame ainda valido, estariam
aptos a ocupar o mesmo cargo ou funcao. Preceden-
tes do STJ. 5. Se, durante o prazo de validade do
concurso publico, sao abertas novas vagas, preen-
chidas por contratacado temporaria, é obrigatoria a
nomeacao 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 Publicacao: DJe 25/10/2011).

Assim, nota-se que ha clara divergéncia jurispru-
dencial acerca do tema. Entretanto, como a decisao do
STF é mais nova, é possivel que o STJ siga o mesmo
entendimento do STF, onde o candidato que foi apro-
vado fora do numero de vagas previsto no edital e que
fica no cadastro de reserva, nao tem direito liquido e
certo a nomeacao, tendo mera expectativa de direito.

Com a devida vénia, o entendimento do STJ apa-
renta mais correto e mais coerente. Veja que quando
a Administracao Publica realiza o concurso, no edital
sao publicadas as vagas que estao disponiveis 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 vacancia ou até pelos pela criacao de
novos cargos.

Assim, caso essas vagas que surgiram dentro do
prazo de validade do concurso ja estivessem disponi-
veis para a Administracdo no momento em que o edi-
tal foi publicado, € certo que elas estariam abarcadas
no concurso. E mais, o sentido de existir cadastro de
reserva € justamente prover as vagas que nao esta-
vam previstas no edital e que surgem durante o prazo
de validade. Assim, nado ha razao para que a Admi-
nistracao nao proceda ao provimento dos cargos que
estado vagos com os candidatos que estdo no cadastro
de reserva, a nao ser que haja justificativa plausivel
para o nado provimento, como nos casos em que 0s
recursos publicos estao escassos ou no caso de ja ter
sido ultrapassado o limite prudencial de gasto de pes-
soal previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n® 101/2000).

Desse modo, a decisao do STF foi extremamente
infeliz e equivocada, pois nao faz sentido a adminis-
tracado nao convocar o candidato que esta no cadastro
de reserva do concurso quando ha o surgimento de
novas vagas.

Com a expansao dos servicos publicos, a demanda
por servidores publicos é cada vez maior, e o cadastro
de reserva é exatamente o instrumento que permite
que a administracao preencha essas novas vagas que
surgiram dentro do prazo de realidade do concurso.

Além disso, € muito mais simples, facil e me-
nos custoso que a administracao publica nomeie os
candidatos que estdo no cadastro de reserva do que
proceda com a realizacdo de um novo concurso, que
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demanda um tempo enorme, da contratacao de em-
presa, depois a realizacado das provas, depois aguar-
dar o resultado, os recursos, a homologacao, para,
por fim, poder nomear os candidatos aprovados.

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

5. DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGCAO DO CANDI-
DATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS

Diferentemente do candidato que foi aprovado fora
do nimero de vagas, ficando no cadastro de reserva,
que nao tem direito a nomeacao, aquele que foi apro-
vado dentro do numero de vagas previsto no edital do
concurso tem sim direito liquido e certo a nomeacao.
Nada mais justo e logico.

José Afonso da Silva (2012, p. 681-682) lembra
que a exigéncia de prévia aprovacdo em concurso pu-
blico implica a classificacdo dos candidatos e sua no-
meacao se dara na ordem dessa classificacdo, e nao
basta estar aprovado em concurso para ter direito a
investidura no cargo, € necessario que o candidato es-
teja classificado na posicao correspondente as vagas
que foram ofertadas no certame.

Marcal Justen Filho (2014, p. 932) assevera que,
tradicionalmente, entendia-se que mesmo aquele can-
didato aprovado dentro do nuimero de vagas nao ti-
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nha direito a nomeacao, entendimento esse que ja
resta superado, tendo em vista que viola o principio
da eficiéncia o Estado realizar concurso publico, o que
demanda dispéndio de recursos, e nao convocar os
candidatos. Se o Estado promoveu o concurso e ho-
mologou o resultado, pode apenas deixar de nomear
mediante motivacdo mais que satisfatoria, e ela nao
pode restringir-se a dizer que a nomeacao dos candi-
datos € um ato discricionario.

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

O concurso materializa-se em uma sequéncia de atos
interligados destinados a identificar os mais aptos
para ocupar os cargos efetivos e empregos publicos.
Ao iniciar um procedimento seletivo, a Administra-
cao exterioriza a necessidade de prover os cargos ou
empregos. Ha, mais que isso, uma clara manifesta-
cao da intencao de se preencher as posicoes perma-
nentes em disputa. Como o concurso nao pode ser
somente mais uma viam para o aumento de receitas
publicas, é um contrassenso imaginar-se um certa-
me concluido sem que os aprovados sem, ao final,
nomeados ou contratados.

A jurisprudéncia do STF e STJ ja assentou enten-
dimento nesse mesmo sentido:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. CONCURSO PUBLICO. PREVISAO DE
VAGAS EM EDITAL. DIREITO A NOMEACAO DOS
CANDIDATOS APROVADOS. 1. DIREITO A NOME-
ACAO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NU-
MERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. Dentro
do prazo de validade do concurso, a Administracao
podera escolher o momento no qual se realizara a
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nomeacao, mas nao podera dispor sobre a propria
nomeacao, a qual, de acordo com o edital, passa a
constituir um direito do concursando aprovado e,
dessa forma, um dever imposto ao poder publico.
Uma vez publicado o edital do concurso com nu-
mero especifico de vagas, o ato da Administracao
que declara os candidatos aprovados no certame
cria um dever de nomeacdo para a propria Admi-
nistracao e, portanto, um direito & nomeacao ti-
tularizado pelo candidato aprovado dentro desse
numero de vagas.

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

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. MAGISTERIO. APROVACAO EM PRI-
MEIRO LUGAR. DIREITO ANOMEACAO. 1. Ha
direito subjetivo a nomeacao do candidato apro-
vado em primeiro lugar no concurso publico se
havia previsao 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 ja ter havido
posicionamento em contrario, hoje € mais que pacifi-
co o entendimento de que o candidato que € aprova-
do dentro do numero de vagas ofertadas no concurso
tem sim direito liquido e certo a nomeacédo, nao po-
dendo a Administracao Publica deixar de nomea-lo.
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6. CONCLUSAO

Desse modo, conforme entendimento jurispru-
dencial do STJ, o candidato que é classificado fora
do numero de vagas mas que durante o prazo de
validade do concurso ha o surgimento de novas va-
gas, existe para ele o direito subjetivo a nomeacao,
enquanto para o STF, tal candidato continua tendo
mera expectativa de direito, com trés excecoes, a sa-
ber: a) quando o candidato for aprovado dentro do
numero de vagas previstas no edital; b) quando hou-
vesse pretericdo na nomeacao, e a Administracdo nao
observa a ordem de classificacdo no concurso; e c)
quando surgissem novas vagas durante a validade do
concurso e, excepcionalmente, a Administracao Pu-
blica, mesmo apods reconhecer, de forma inequivoca 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 vénia, a decisao do STF foi assaz
infeliz e certamente ira prejudicar muitos candidatos
que se encontram nessa situacdo e que aguardava o
surgimento de uma nova vaga para poder ser nomea-
do. Para a administracao publica, que vem passando
por graves dificuldades financeiras, foi a decisao per-
feita, que forneceu o embasamento juridico perfeito
para que nao nomeie os candidatos que estdao no ca-
dastro de reserva.

7. REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Reptiblica Fe-
derativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planal-

193

cadernos-iniciacao-v12final.indd 193 13/03/2017 23:38:43



Ivan Luis LIRA DE SANTANA

to.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 abr. 2016.

. Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Uniao, das autarquias e das fundacoes publicas fede-
rais. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/Leis/18112cons.htm>. Acesso em: 10 abr. 2016.

. Superior Tribunal de Justica. Mandado de segu-
ranca : MS 24489/ PR. Disponivel em: <http://stj.jusb
rasil.com.br/jurisprudencia/781227 /recurso-or-
dinario-em-mandado-de-seguranca-rms-24489-
-pr-2007-0150027-0>. Acesso em: 10 abr. 2016.

.Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental:
AGRG 38736/RJ. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/23277068/agravo-regimen-
tal-no-recurso-em-mandado-de-seguranca-agrg-no-
-rms-38736-1rj-2012-0154361-0-stj>. Acesso em: 10 abr.
2016.

.Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental:
AGRG 26202/RS. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/21588806/agravo-regimen-
tal-no-recurso-em-mandado-de-seguranca-agrg-no-
-rms-26202-rs-2008-0017656-3-stj>. Acesso em: 10 abr.
2016.

.Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental:
AGRG 34138/MT. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/21050803 /embargos-de-de-
claracao-no-recurso-em-mandado-de-seguranca-edcl-
-no-rms-34138-mt-2011-0062996-4-stj>. Acesso em: 10
abr. 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 803. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informa-
tivo/documento/informativo803.htm>. Acesso em: 10
abr. 2016.

194

cadernos-iniciacao-v12final.indd 194 13/03/2017 23:38:43



O DIREITO A NOMEACAO DO CANDIDATO APROVADO EM CONCURSO PUBLICO SEGUNDO A...

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguran-
ca: MS 598.099/MS. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/re5980
99GM.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito ad-
ministrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional.
6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo.
10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor ptiblico na atuali-
dade. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito admi-
nistrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

MOREIRA NETO, Diego de Figueiredo. Curso de direito ad-
ministrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

MOTTA, Fabricio. Concurso Publico: Direito a nomeacao
e a existéncia de Cadastro de Reserva. Revista Eletro-
nica Sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 17, fev.
2011. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com/revista/rere-24-dezembro-janeiro-fevereiro-2011-
-fabricio-motta.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional posi-
tivo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

195

cadernos-iniciacao-v12finalindd 195 13/03/2017 23:38:43



cadernos-iniciacao-v12final.indd 196 13/03/2017 23:38:44




A possibilidade de limitacao da
soberania de um estado para a
garantia do direito fundamental
de locomocao: uma analise da
situacao dos refugiados na Europa

Larissa Nobre de Santana Santos

Graduanda em Direito pela Faculdade Baiana de Direito e Gestao.

cadernos-iniciacao-v12final.indd 197 13/03/2017 23:38:44



cadernos-iniciacao-v12final.indd 198 13/03/2017 23:38:44



A possibilidade de limitacao da
soberania de um estado para a
garantia do direito fundamental
de locomocao: uma analise da
situacao dos refugiados na Europa

Resumo: Artigo destinado a analise da pos-
sibilidade de relativizagdo da soberania de
um Estado para a prote¢do do direito funda-
mental a locomogao 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 histdrico, juridico e
politico até o seu aspecto atual, analisando
a possibilidade de relativizagao da soberania
de um Estado. Além disso, considera-se o
direito fundamental a locomog¢ao no seu am-
bito nacional e internacional, relacionando
esse direito a situacdo dos refugiados na Eu-
ropa. Essa situacdo dos refugiados engloba
a andlise de alguns paises de origem dessas
pessoas, a atuacdo dos Estados europeus e os
devidos direitos humanos que sao garantidos
a esses individuos. Enfim, chega-se a refle-
xao da possibilidade de limitagdo da sobe-
rania de um Estado para garantir o direito a
locomogao dos refugiados na Europa.

Palavras-chave: Soberania politica e juri-
dica. Refugiados. Europa. Direito interna-
cional. Direito a locomogdo. Direitos huma-
nos. Limitagdo a soberania.
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1. INTRODUCAO

Durante o ano de 2015, a populacao mundial vi-
venciou um enorme fluxo de refugiados para paises
localizados na Europa. Os diversos meios de comu-
nicacado noticiaram as condicoes desses refugiados,
desde travessias em precarias condicoes para conse-
guir chegar aos paises do continente europeu até sua
situacdo em acampamentos provisorios, revelando
assim a flagrante violacdo de diversos direitos huma-
nos. Ademais, noticiaram também a atuacéao de diver-
SOs paises europeus.

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

A partir da atuacao desses paises conservadores, o
presente artigo visa analisar a possibilidade de limita-
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cao da soberania de um Estado para garantir o direito
fundamental a locomocao dos refugiados na Europa.

Para tanto, ha que se questionar se o Estado pode
alegar a soberania de forma absoluta e ilimitada, po-
dendo causar violacoes aos direitos humanos, princi-
palmente ao direito a locomocao, ou se esse conceito de
soberania nao € mais coerente com a realidade atual.

Nesse sentido, € importante identificar o conceito
de soberania politica e a sua distincdo em relacao a
soberania juridica, os aspectos historicos relevantes
para o surgimento da concepcao de soberania e a pos-
sibilidade da sua relativizacdo. E necessario também
avaliar a protecdo dos direitos humanos para os re-
fugiados, verificando a aplicabilidade do direito fun-
damental a locomocédo no ambito nacional e interna-
cional. Por fim, ressalte-se a imprescindibilidade de
verificar se realmente € possivel limitar a soberania
de um Estado para garantir o direito fundamental a
locomocao dos refugiados.

Por ser uma questao atual, envolvendo conceitos
arraigados no direito internacional em contraposicao
aos direitos humanos, esse tema é de fundamental
relevancia juridica e social.

Juridicamente € importante, pois o Direito tem
que refletir a situacao fatica da coletividade. O Direito
nao € imutavel, ele deve ser transformado a partir do
momento que os ideais de uma sociedade sdo altera-
dos. Por isso, € necessario identificar se o conceito de
soberania amplamente utilizado desde o século XVI
ainda esta em consonancia com os anseios sociais
atuais. Do ponto de vista social, a relevancia para a
discussao entre uma nova visao de direito internacio-
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nal e uma visdo tradicionalista & a efetiva protecao
aos direitos humanos para todos os individuos, 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 individuo.

Por fim, a pretensao desse artigo € demonstrar a
existéncia de obrigacoes para todos os Estados quan-
to a protecao dos direitos humanos e a tentativa de
solucao dos problemas que envolvem os refugiados. A
partir da globalizacao, todos os paises estao interco-
nectados e interdependentes. Por isso, questoes glo-
bais de grande proporcao demandam a adocao de me-
didas cooperativas, visto que esses problemas afetam
toda a coletividade.

2. A SOBERANIA E A POSSIBILIDADE DE LIMITACAO

A concepcao tradicional de soberania envolve a ca-
pacidade de um Estado atuar com autoridade dentro
do seu limite territorial sem nenhum tipo de limitacao.
Por isso, a soberania seria absoluta. Com a mudan-
ca do direito internacional, essa nocao classica de so-
berania passou a ser questionada, visto que existem
situacoes faticas que provocam a relativizacdao dessa
soberania para garantir direitos fundamentais.

2.1. Conceito classico de soberania, aspectos histo-
ricos e soberania como elemento do estado

a nocao de soberania surgiu com a consolidacao
do Estado Moderno. Isto ocorreu pela insatisfacao da
sociedade, principalmente dos senhores feudais, com
o sistema que estava vigorando naquele periodo, ou
seja, o Estado Medieval. Os senhores feudais nao ad-
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mitiam mais as imposicoes dos monarcas, como 0s
altos indices tributarios.!

Em consequéncia disso, era necessario um Uuni-
co poder que sobressaisse em relacdo a todos sobre
um determinado territério, surgindo assim a ideia de
poder soberano. O principal marco histérico que cor-
robora essa nova forma de pensar da sociedade € o
Tratado de Westfalia, assinado em 1648. A partir des-
se tratado, a guerra dos trinta anos foi extinta e os
signatarios do mesmo reconheceram a soberania dos
outros Estados, ja que cada signatario respeitou os
limites territoriais dos outros Estados.?

A ideia de soberania nao foi discutida antes do
Estado Moderno, pois, durante a Antiguidade, nao
existia divergéncia entre o poder estatal e os poderes
privados. Como o Estado somente atuava em ques-
tdoes minimas, como, por exemplo, garantindo a segu-
ranca da coletividade, este nao restringia os poderes
privados, consequentemente, nao havia necessidade
de hierarquizar os poderes.?

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 Republica”, sendo que a palavra Republica
significa Estado para a sociedade contemporanea.*

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

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

3 Ibidem, p. 82.

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado.
31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 84.
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Por ser absoluto, Jean Bodin quis dizer que o Es-
tado nao sofre qualquer tipo de limitacdo humana,
sofrendo apenas uma limitacao divina, ou seja, o so-
berano tem que se sujeitar a vontade de Deus. E a so-
berania é perpétua porque ela nao tem uma duracao
certa. Para que o governante tenha poder soberano,
ele tem que receber esse poder absoluto sem nenhum
tipo de duracao especifica. Ser perpétuo significa
“eternizar” esse poder. Por conta disso, as Unicas
formas de governo capazes de manter a perpetuacao
sdo: a monarquia hereditaria, os governos populares
e os Estados aristocraticos.®

Apesar de nao citar diretamente a ideia de ina-
lienabilidade como uma caracteristica da soberania,
indiretamente Bodin trouxe essa caracteristica para
o0 seu conceito, visto que ele afirma que o soberano
pode conceder uma atividade, um poder especifico
para outra pessoa, porém esse soberano, ainda as-
sim, possui mais poder que o outro. Por isso, pode-se
afirmar que Bodin ja sustentava a ideia de nao ser
possivel ceder todo o poder soberano a um sujeito es-
pecifico, pois a soberania € inalienavel. Entao o sobe-
rano € hierarquicamente superior a qualquer membro
do Estado e ele tem a capacidade de aderir ou nao ao
direito internacional.®

Além disso, outros autores trazem outras ca-
racteristicas para a soberania, considerando-a una,
ja que nao € possivel ter dois poderes soberanos em
um mesmo territorio, indivisivel, pois a soberania é

5 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed. Sao 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
impossivel a divisdo da soberania e imprescritivel, ja
que o soberano nao detém um prazo especifico para
exercer o seu poder.”

Com o surgimento do Estado Moderno, muitos
teoricos comecaram a questionar quais seriam os
elementos formadores desse Estado. Alguns afirmam
que os Unicos elementos sao: territorio e povo. Outros
dizem que existem trés elementos: territorio, povo e
soberania. Ainda ha doutrinadores que afirmam que
o Estado possui quatro elementos: territorio, povo,
soberania e finalidade.®

Em relacdo a soberania, ha uma divergéncia dou-
trinaria quanto ao seu enquadramento como um ele-
mento ou ndo do Estado. Para Santi Romano, a “potes-
tade” ou soberania € um elemento essencial do Estado,
pois desde o momento de formacao do Estado, a sobe-
rania e o ordenamento juridico estao presentes.’

Nao sendo um elemento do Estado, a soberania
seria uma qualidade, um adjetivo do Estado e ndao um
pressuposto de existéncia. Isso acontece porque no
seu aspecto externo, a soberania seria uma demons-
tracao de independéncia do Estado e essa soberania
€ necessaria para que esse Estado seja reconhecido
perante a sociedade internacional.®

7 BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. As tendéncias
do Direito Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.100.

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

9 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico; tradu¢do de Arno Dal Ri
Junior. Floriano6polis: Fundacao Boiteux, 2008, p. 117.

10 BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Ptblico
e Direito Comunitdrio. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 135.
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Existem Estados que nado possuem soberania,
como o Estado da Bahia ou do Parana. Eles possuem
um territério bem delimitado, possuem uma popula-
cao especifica e essa populacdo é governada por um
poder superior. O Estado da Bahia nao deixa de ser
um Estado, mas nao é soberano, pois ele esta subor-
dinado a uma autoridade maior (o Estado brasileiro).!!

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

2.2. Soberania juridica e politica

como a soberania surgiu em um momento em que
era necessaria a unificacao, a centralizacao do poder
para trazer uma maior organizacdo, a qual era pra-
ticamente inexistente durante a Idade Média, inde-
pendentemente da caracterizacao da soberania como
elemento ou nao do Estado, como soberania juridica,
politica, social, todos esses “tipos” de soberania estao
voltados a “concepcao de poder”.'3

Pela ideia de soberania politica, o soberano néao
precisava ser justo, legitimo, correto em suas deci-

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

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

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado.
31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 86.
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soes. Ele possuia o poder absoluto, supremo perante
toda a sociedade e, por ser absoluto, nao tinha ne-
nhum tipo de limitacao. Esse tipo de comportamento
gerou um enorme conflito entre os Estados, pois to-
dos afirmavam que eram soberanos, absolutos e que
nao tinham que aceitar a imposicao do outro. Inter-
nacionalmente, portanto, nao existia uma cooperacao
entre os Estados.!*

A partir dessa ideia de soberania politica fica evi-
dente que o conceito de soberania trazido por Jean Bo-
din é um conceito eminentemente politico. E importan-
te destacar que, apesar desse conceito trazer muitos
conflitos internacionais, por conta da falta de coopera-
cao entre os Estados, este conceito ndo pode ser consi-
derado invalido, pois foi criado em um momento histo-
rico em que era justificavel a ideia de poder absoluto,
ja que a sociedade estava vivendo uma inseguranca
politica e juridica durante a Idade Média. Por isso, €
um conceito de fundamental importancia, apesar de
estar em oposicao ao tema de pesquisa proposto.

Ja a soberania juridica significa o poder de de-
cidir em ultima instancia sobre as normas juridicas,
sobre a “eficacia do direito”. Portanto, um Estado €
soberano a partir do momento que ele decide quais
sdo as normas, as regras que serao aplicadas para o
seu proprio Estado. Por essa ideia de soberania, ndo
ha um Estado que seja melhor que outro, ja que todos
tém soberania juridica para criar as suas proprias leis
e decidir os casos ocorridos no seu territorio.'®

14 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado.
31. ed. Sao 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
considera-lo antijuridico, ilicito.!®

2.3. Relativizacao da soberania

Quando ha uma insatisfacdo social em relacao ao
sistema que esta sendo adotado em um determinado
periodo 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 Historia, ha diversos momentos em que ocorre-
ram crises, como no feudalismo e no mercantilismo.'”

Atualmente, pode-se considerar que ha uma crise
do Estado decorrente do fenomeno da globalizacao,
visto que, através dos diversos meios de comunicacao
e de tecnologia, principalmente a internet, os paises
estao cada vez mais interligados e interconectados.!®

Com o surgimento de diversos problemas glo-
bais, os quais afetam toda a populacao do planeta, o
principio da soberania vem sendo relativizado. Mui-
tos paises assinam tratados que versam sobre ques-
tdes mundiais, como poluicdo, alimentacao, energia,
garantindo a cooperacao entre os Estados. Ha uma
“interdependéncia” entre os Estados, os quais nao po-

16 Ibidem, loc. cit.

17 BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. As tendéncias
do Direito Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 98.

18 Ibidem, loc. cit.
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dem mais invocar de maneira discricionaria e arbitra-
ria a ideia de limite territorial.'®

O conceito tradicional de soberania como um poder
absoluto ou ilimitado deve ser utilizado nos dias atu-
ais de forma mitigada. Esse conceito nao condiz com
a realidade se ele for utilizado como um poder que nao
possa ser restringido em nenhuma situacdo, mesmo
que envolva problemas internacionais. Ao mesmo tem-
po, o conceito esta em coeréncia com a situacao atual
mundial se ele for utilizado como a ideia de soberania
juridica. Internamente, o Estado ainda € soberano, pois
nao ha nenhum outro poder que seja superior a ele.?°

3. DIREITO FUNDAMENTAL A LOCOMOCAOE A SI-
TUACAO DOS REFUGIADOS NA EUROPA

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

Segundo o chefe da Agéncia responsavel 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-
tensdo, a solucao dada a essa crise deve envolver di-
versos paises, 0s quais precisam contribuir, cooperar
para que os refugiados tenham as garantias de vida
que lhes sao devidas.?!

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. Disponivel em:
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O principal caso que chamou a atencao de toda
a sociedade sobre esse problema foi o de um menino
de 3 anos de idade, chamado Aylan, que nao resistiu
a violenta travessia pelo Mar Mediterraneo e acabou
morrendo.

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

Além do risco de morte enfrentado durante a pas-
sagem de um pais para outro, os refugiados que con-
seguem efetivamente chegar a Europa sofrem outros
tipos de transtornos, quais sejam a dificuldade de
abrigar-se no pais de sua entrada. Ha uma Conven-
cao de Dublin que regulamenta a questao do asilo na
Uniao Européia. Nela, esta prevista a seguinte regra:
o primeiro pais europeu que o refugiado chegar tem o
dever de conceder asilo.?®

Na pratica, essa regra nao € viavel e nao esta sendo
efetivamente aplicada por alguns paises 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 refigio na Europa e outros
nao? BBC BRASIL, 10 de set. 2015. Acesso em: 04 nov. 2015. Dis-
ponivel 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 questao de frontei-
ra. Muitos refugiados chegam a um territorio europeu
por esse pais estar mais proximo do seu local de ori-
gem. Isso ndo garante que o refugiado queira viver no
primeiro local que ele ingressou e muito menos que
esse pais sera receptivo a sua chegada. E obvio que as
pessoas preferem ficar nos locais que elas sdo bem-
-vindas. Por isso, a Alemanha, Suécia e Austria tém
sido os paises mais procurados pelos refugiados.?

A segunda causa € a questao familiar. Muitas vezes
um refugiado consegue asilo em um determinado pais
e espera que o seu familiar também fique no mesmo
Estado que ele se encontra. E muito mais facil reestru-
turar a vida em um territério novo quando o individuo
tem o apoio familiar, por isso, ndo seria razoavel sepa-
rar essas pessoas simplesmente porque elas ingressa-
ram primeiro em um Estado europeu diferente.?®

A terceira causa é a impossibilidade de um pais
abrigar a enorme massa populacional que pede refaigio.
Por essa regra, todos os refugiados teriam que pedir
asilo no primeiro territorio que eles chegassem, o que
causaria uma sobrecarga populacional nos paises mais
proximos dos Estados de origem dos refugiados. E o
que tem acontecido com a Hungria, a Italia e a Grécia.?¢

24 PERGUNTAS e respostas: crise imigratoria na Europa, Carta Ca-
pital, 11 de set. 2015. Disponivel 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 refigio na Europa e outros
nao? BBC BRASIL, 10 de set. 2015. Disponivel em: <http://www.
bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/ 150910_imigrantes_re-
cusa_tg>. Acesso em: 04 nov. 2015.

26 PETER, Laurence. O que ha por tras da crise de imigrantes na
Europa, G1, 29 ago. 2015. Disponivel em: <http://gl.globo.com/
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Apesar de alguns paises estarem descumprindo
a regra prevista na Convencao de Dublin, outros afir-
maram que seguiram rigorosamente o que foi estabe-
lecido, como a Hungria. Declarou que o bloqueio feito
nas estacoes de trem que levariam os refugiados a
Alemanha aconteceu porque a Hungria estava cum-
prindo com a regra da Convencéo.?’

Na realidade, de forma totalmente irresponsavel
e desumana, o primeiro-ministro hiingaro tentou en-
contrar uma justificativa para a sua acao deploravel
em relacao aos refugiados. Manter essas pessoas em
acampamentos e trata-las de forma repugnante nao
pode acontecer s6 porque o pais esta “cumprindo uma
regra da Convencao”. Os direitos humanos tém sido
constantemente violados dentro desses acampamen-
tos e também fora deles, ja que o primeiro-ministro
hungaro impediu a locomocao desses refugiados para
outros Estados pelos trens localizados na Hungria.?®

Em relacdo ao direito de locomocdo no ambito
internacional ha um principio basilar para os refu-
giados, que € o principio de “non refoulement” (nao
devolucao). Esta definido no art. 33 da Convencéao de
1951. Por esse principio um Estado nao 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 imigratéria na Europa, Carta Ca-
pital, 11 de set. 2015. Disponivel em: <http://www.cartacapital.
com.br/internacional/perguntas-e-respostas-crise-imigratoria-
-na-europa-9337.html> Acesso em: 05 nov. 2015.

28 AUSTRIA compara tratamento de refugiados na Hungria ao na-
zismo, GI1, 12 de set. 2015. Disponivel em:<http://gl.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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territorio e também néo pode forcar o sujeito a voltar
para o seu Estado de origem.?

Apesar de ser considerado uma norma de “us
cogens”, esse principio sofre restricoes nos casos em
que ha uma protecdo a seguranca publica do pais
almejado pelos refugiados ou para “salvaguarda da
populacao, como no caso de uma massa de pessoas”
buscarem asilo. Esse pais ndo € obrigado a aceitar a
“massa de pessoas”, mas ele deve, no minimo, dar a
oportunidade delas irem a outro pais que as recebam
bem ou conceder-lhes um asilo provisorio. Portanto, o
Estado deve garantir o direito a locomocéao.*°

No ambito nacional, o direito fundamental a li-
berdade de locomocéo esta presente no inciso XV, art.
5° da Constituicao da Republica Federativa do Bra-
sil. Nesse sentido, a Constituicao Brasileira prescreve
que o direito a liberdade de locomocao engloba tanto o
direito de circular dentro do Estado nacional, o direito
de manter domicilio, o direito de sair e o de entrar no
territorio nacional. Em outros instrumentos, como no
Estatuto dos Refugiados em seu art. 26, esses direitos
sdo independentes.3!

“A liberdade de locomocdo é uma liberdade em
sentido negativo”. Isso significa que uma pessoa tem
autonomia para escolher qual acado ela ira tomar e

29 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1099.

30 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1098.

31 STEINMETZ, Wilson. Direito a liberdade de locomocao: um escorco
de interpretacdo constitucional. In: GARCIA, Maria (Coord.). Revis-
ta de Direito Constitucional e Internacional (RDCI) (ano 21, v. 83,
abril-junho/2013). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 165.

213

cadernos-iniciacao-v12finalindd 213 13/03/2017 23:38:45



LarissA NOBRE DE SANTANA SANTOS

essa acao de permanecer, entrar ou sair do territorio
nacional ndo deve ser obstaculizada,em principio,
visto que a Constituicao nao as proibe.3?

Significando “liberdade negativa em sentido estri-
to”, a liberdade de locomocédo representa um dever de
abstencao dos particulares e, principalmente, do Esta-
do. Este nao deve impedir a escolha alheia. Nao pode
exercer medidas coercitivas que proibam a decisao dos
titulares do direito de locomocao (brasileiros natos ou
naturalizados e estrangeiros residentes ou nao).3*

Essa liberdade ¢ limitada pela expressao “em tem-
po de paz” presente no inciso XV do art. 5° da Cons-
tituicao Brasileira de 1988. Isso significa que, como
qualquer direito, a liberdade de locomocédo nao é ab-
soluta. O seu exercicio pode ser limitado a partir do
momento que o Brasil esteja enfrentando o estado de
sitio ou tempo de guerra, por exemplo. Essa limitacao
€ razoavel, pois garante a seguranca das pessoas que
se encontram no territorio brasileiro.®*

Além disso, essa liberdade também ¢é limitada por
se tratar de uma norma-principio, segundo Robert
Alexy*°. Ou seja, a liberdade de locomocao deve ser
garantida “na maior medida possivel dentro das pos-
sibilidades juridicas e faticas existentes”. Se houver
alguma norma juridica ou algum acontecimento fa-

32 Ibidem, loc.cit.

33 Ibidem, p. 167-170.

34 Ibidem, p. 167.

35 ALEXY, Robert apud STEINMETZ, Wilson. Direito a liberdade de
locomocédo: um escorco de interpretacdo constitucional. In: GAR-
CIA, Maria (Coord.). Revista de Direito Constitucional e Internacio-
nal (RDCI), ano 21, v. 83, abr./jun. 2013. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 166.
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tico, como a ocorréncia de uma guerra, o exercicio a
liberdade de locomocao pode sofrer certa restricao. 36

Por ser uma norma-principio, deve-se utilizar o
principio da proporcionalidade, o qual indica uma ideia
de ponderacédo. Verificar no caso concreto se a limita-
cao a liberdade de locomocéao é essencial para a pro-
tecao de outros direitos fundamentais. Cada situacao
tem que ser analisada minuciosamente para que tenha
a certeza de que a restricdo a liberdade de locomocéao
foi necessaria. Caso contrario, a liberdade de locomo-
cao é o direito fundamental que deve ser protegido.®”

3.1. Antecedentes relevantes para o surgimento da
situacao

Existem diversos motivos para a grande crise
de refugiados no ano de 2015. O principal deles é a
perseguicao sofrida pelas pessoas em seus paises de
origem e o medo ocasionado por conflitos armados,
existentes principalmente na Asia e na Africa.?

Muitos refugiados saem da Siria fugindo da Guer-
ra Civil que esta ocorrendo nesse pais desde 2011.
Essa guerra civil decorre da insatisfacao popular com o

36 STEINMETZ, Wilson. Direito a liberdade de locomog¢ao: um escorgo
de interpretacao constitucional. In: GARCIA, Maria (Coord.). Revis-
ta de Direito Constitucional e Internacional (RDCI), ano 21, v. 83,
abr./jun. 2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 166.

37 Ibidem, p. 169.

38 BALBINO, Daniel Avelar Leda. Saiba quais sdo os conflitos que
alimentam a crise de refugiados na Europa, Sao Paulo, Folha de
Sdo Paulo, 03 set. 2015. Disponivel em:<http://www]1.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
pais vive em uma instabilidade politica e uma enorme
onda de violéncia, ja que o controle do territorio esta
dividido entre pessoas que sejam fiéis a Assad e grupos
que se rebelam contra o ditador, como o Exército Livre
da Siria. Uma parte dos sirios fugiu para outras regi-
oes da Siria, outra parte foi para outros paises e uma
parcela menor desses refugiados busca asilo em paises
europeus economicamente privilegiados.*®

Outros refugiados estao deixando o Afeganistao,
pois este Estado vivenciou diversos conflitos desde a
década de 70. A dispersao do povo com nacionalidade
afega por conta do preconceito ou por perseguicao po-
litica, religiosa ou étnica ocorreu principalmente por
causa dos seguintes periodos: invasao soviética (1978
a 1979), guerra civil (1992 a 1996), regime fundamen-
talista do Taleban (1996 a 2001) e intervencao militar
americana depois dos atentados terroristas no dia 11
de setembro de 2001.%°

Atualmente, o grupo radical islamico Taleban vem
tentando dominar novamente o Afeganistao, aprovei-
tando-se da saida de grande parte das forcas estran-
geiras ocorrida no final de 2014. Com medo desses
ataques violentos e da possivel instabilidade politica,
muitos refugiados afegaos tém buscado asilo em pai-
ses europeus.*!

39 Ibidem.

40 BALBINO, Daniel Avelar Leda. Saiba quais sdo os conflitos que ali-
mentam a crise de refugiados na Europa, Sao Paulo, Folha de Sao
Paulo, 03 set. 2015. Disponivel 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 AGENCIAS de Noticia. Taleban ataca comboio da Otan em Cabul
deixando 2 mortos e 26 feridos, Folha de Sdo Paulo, 30 jun. 2015.
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A Eritréia é outro pais de origem dos refugiados.
Esse pais € governado por um ditador desde 1993. O
principal motivo da saida dos eritreus do seu pais € o
aumento do recrutamento militar, o qual é obrigatorio.
Como o pais vive em constante conflito, as pessoas nao
querem ser obrigadas a defender o territorio nacional,
participando do Exército Militar e colocando em ris-
co as suas proprias vidas. Consequentemente, muitos
eritreus procuram uma vida melhor na Europa.*?

E impossivel analisar todas as situacoes dos paises
de origem dos refugiados, visto que esses refugiados
saem de diversos Estados, como Nigéria e Somalia. Po-
rém, é importante destacar a semelhanca entre esses
paises. Em sua grande maioria ha uma instabilidade
politica, grande nivel de pobreza, muitos conflitos ar-
mados e uma constante violacdo de direitos humanos.

3.2. Protecao dos direitos humanos para os refu-
giados

um dos principais instrumentos que protege os
direitos humanos dos refugiados atualmente € o Es-
tatuto dos Refugiados, o qual foi criado na Convencao
de 1951, mas, somente entrou em vigor em 1954.%3

A Convencao de 1951, em seu art. 1°, A, n. 2 con-
ceitua o refugiado como aquele que esta fora do seu
pais de origem, pois teme ser perseguido por motivo

Disponivel 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
Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1097.
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de raca, religido, grupo social, nacionalidade ou opi-
nido publica.*

Esse conceito trazido na convencao de 1951 atual-
mente tem sido bastante criticado, pois ele foi feito com
a finalidade de proteger vitimas da Segunda Guerra
Mundial que estavam sendo perseguidas e nao protege
os casos mais recentes de refugiados, como os refu-
giados por causas ambientais. Aqueles que nao eram
enquadrados nesse conceito viviam em “uma zona de
nao-direito do sistema tradicional de protecao interna-
cional dos refugiados”. Ou seja, nao recebiam a devida
protecao pelo sistema internacional.*®

Para que qualquer tipo de individuo tenha a ga-
rantia dos seus direitos humanos, em varios locais do
mundo tem-se adotado o conceito de refugiado trazi-
do pela OUA (Convencao da Organizacao da Unidade
Africana de 1969), o qual define o refugiado como o
individuo que tem que deixar o seu pais de origem e
buscar um abrigo em outro local por diversas causas,
como, por exemplo, a ocorréncia de eventos que per-
turbem seriamente a ordem publica.*®

Ha ainda uma classificacao diferente para as pes-
soas que nao conseguiram passar por uma fronteira
internacional porque foram impedidas pelos Esta-
dos. Elas sao conhecidas como pessoas deslocadas.

44 Ibidem, p. 1094.

45 BREITWISSER, Liliane Graciele. Refugiados ambientais: breves
notas sobre sua protecdo juridica internacional. In: PIOVESAN,
Flavia; GARCIA, Maria. (Orgs). Doutrinas Essenciais Direitos Hu-
manos. Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, v. VI, p. 895.

46 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1094.
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Apesar de nao serem classificadas como refugiados,
porque na verdade essas pessoas nao conseguiram o
refagio que elas almejavam, a mesma protecao que €
dada aos refugiados também é garantida as pessoas
deslocadas. “Elas tém o direito de pedir e receber as-
sisténcia humanitaria”.*’

Através dessa classificacao, pode-se entender
que a atuacao da Hungria criando barreiras para im-
pedir o fluxo de pessoas pelo seu pais criou um enor-
me numero de pessoas deslocadas. A maioria dessas
pessoas nao queria permanecer no territorio htingaro.
Visavam alcancar os paises que estavam “de portas
abertas” para recebé-los, garantindo asilo, comida e
condicoes basicas de vida.

Em regra, todos os direitos e deveres que sao ga-
rantidos aos estrangeiros também sao garantidos aos
refugiados. Além disso, a Convencao de 1951 prote-
gera indiscriminadamente todos os refugiados. Por-
tanto, ndo ha uma desigualdade quanto a protecao
dessas pessoas, as quais possuem caracteristicas
proprias, como a escolha religiosa, o pais de origem e
o tipo de raca.*®

Os refugiados tém direito a liberdade religiosa,
liberdade de associacao, direito ao exercicio de deter-
minadas profissoes liberais, como ser comerciante,
direito a vida, direito a propriedade, sao beneficiados
pela legislacao trabalhista, previdenciaria e de educa-
cao publica e também possuem o direito a locomocao.
Porém, o direito a locomocao pode sofrer algumas res-

47 Ibidem, p. 1095.
48 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1097.
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tricoes, as quais devem ser as mesmas impostas aos
estrangeiros.*

O direito de asilo € um direito almejado por todos
os sujeitos que querem ser efetivamente refugiados, ja
que através da concessao de asilo por um Estado ha
uma possibilidade maior dos direitos humanos serem
efetivamente garantidos. O asilo traz uma seguranca
para esses individuos.

O direito de asilo tem como objetivo proteger o in-
dividuo. Inicialmente o asilo territorial era concedido
apenas para aquelas pessoas que sofriam algum tipo
de perseguicdo em seu pais de origem. Porém, se o mo-
tivo da perseguicao fosse a pratica de crimes de direito
comum ou a pratica de atos que violam os objetivos e
principios das Nacgoes Unidas, esse direito ndo seria ga-
rantido. O direito ao asilo territorial esta previsto no art.
XIV da Declaracao Universal dos Direitos do Homem.*

Discute-se se o asilo € um direito do Estado ou
do individuo. A Constituicao brasileira de 1988 esta-
belece, a partir de uma interpretacao do art. 4°, que o
asilo € um direito do Estado, ja que este ira qualificar o
sujeito como perseguido politico ou nao e este nao tem
a obrigacao de conceder o asilo. Na Convencao Inte-
ramericana sobre asilo territorial (Caracas, 1954), em
seu art. 1°, também ha a afirmacao de que o asilo € um
direito do Estado, ja que o Estado permitira “dentro do
seu territorio as pessoas que julgar conveniente.”s!

A doutrina critica esses artigos, de forma plau-
sivel, considerando que seria um dever do Estado a

49 Ibidem, loc.cit.
50 Ibidem, p. 1091.
51 Ibidem, p. 1093.
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concessao de asilo. Por ser um instituto com esséncia
humanitaria, ou seja, que visa a protecao do indivi-
duo, o asilo s6 ira cumprir com o seu objetivo primor-
dial quando o considerarem um direito do individuo,
e nao do Estado.*?

Decerto a critica doutrinaria é adequada, visto
que, se o asilo fosse aplicado dessa forma, muitos
conflitos seriam evitados e haveria uma maior prote-
céo aos direitos humanos dos refugiados. E importan-
te destacar que o recebimento de refugiados através
da concessao de asilo nao deve acontecer apenas por
um Estado, pois, territorialmente, € impossivel aco-
lher todos em um tunico local. A crise de refugiados
envolve uma assisténcia humanitaria que deveria ser
realizada por diversos paises do mundo em conjunto.

Ha uma limitacao para conceder o abrigo. O Esta-
do nao teria o dever de aceitar qualquer pedido de asi-
lo. O refugiado deveria demonstrar objetivamente que
ele se encontra em uma situacao inaceitavel no seu
pais de origem e que esta disposto a cumprir todas as
normas do novo Estado que ele ira morar. Na pratica,
o problema esta exatamente nessa situacao. Algumas
pessoas burlam as regras, fingem que sao refugia-
dos e ingressam em outros paises simplesmente por
questoes econdmicas ou para cometer ataques violen-
tos. Em contrapartida, alguns Estados europeus tém
adotado o ultranacionalismo, impedindo a passagem
de qualquer individuo, até os que realmente sao refu-
giados e violando direitos fundamentais.

52 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. 2, p. 1093.
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3.3. A atuacao dos paises europeus

O cenario atual demonstra que alguns paises eu-
ropeus tém sido bastante solidarios, receptivos e en-
gajados com a crise dos refugiados ocorrida em 2015.
Em contrapartida, outros paises tém se mostrado bas-
tante conservadores, xenofobicos e individualistas.

A Hungria adotou diversas posturas que violam
direitos basicos de qualquer ser humano. Primeira-
mente construiu uma cerca para obstaculizar a pas-
sagem dos refugiados pelo seu territério, violando o
direito a locomocao. Além disso, diversos refugiados
relatam atos de discriminacao e intolerancia pratica-
dos por alguns hungaros.>?

Paises localizados na Europa Oriental, como Bul-
garia, Roménia e Sérvia declararam que irao fechar
as suas fronteiras para conter o enorme fluxo mi-
gratorio. A Eslovénia é outro pais que provavelmente
adotara as mesmas atitudes tomadas pela Hungria ao
bloquear a passagem das pessoas através da criacao
de uma cerca.>*

Por outro lado, a populacdo alema e austriaca
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 pais.

53 CASO de cinegrafista que deu ‘rasteira’ em refugiado ilustra cres-
cimento de intolerancia na Hungria, Brasilia, BBC BRASIL. 09 set.
2015. Disponivelem: <http:/ /www.bbc.com/portuguese/noticias/
2015/09/150909_hungria_cinegrafista_extremista_fd>. Acesso em:
05 nov. 2015.

54 PAISES da Europa Oriental estudam ‘mega-fechamento’ de frontei-
ras contra refugiados, BBC BRASIL, 25 out. 2015. Disponivel em:
<http:/ /www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/10/151025_
balcas_refugiados_fd>. Acesso em: 08 nov. 2015.
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A chanceler alema declarou que o pais esta dis-
posto a ajudar esses refugiados, mas que outros pa-
ises da Unido Europeia também devem apoiar esses
individuos. A crise migratéria € mundial. Por isso,
afeta todos os paises indiscriminadamente.>®

O chanceler austriaco, por sua vez, criticou o po-
sicionamento tomado pelo primeiro-ministro hungaro,
comparando essa atitude com o periodo nazista.Primei-
ramente a Hungria adotou um bloqueio nas estacoes de
trem em Budapeste. Depois resolveu encaminhar todos
esses refugiados para outros paises, sendo que essas
pessoas se encontravam em uma situacao deploravel
nos trens, pois ultrapassou a capacidade permitida.

Ja os que permaneciam em territorio hungaro
recebiam um péssimo tratamento, demonstrando o
autoritarismo, a falta de capacidade para lidar com a
diversidade e a falta de protecao aos direitos huma-
nos dos refugiados.>®

4. A POSSIBILIDADE DE LIMITACAO DA SOBERA-
NIA DE UMESTADO PARA GARANTIR O DIREITO A
LOCOMOCAO DOS REFUGIADOS

Apos a Segunda Guerra Mundial que provocou
a morte de milhares de pessoas por atos discrimina-

55 AUSTRIACOS recebem refugiados com doacdes de roupa e sapa-
tos, BBC BRASIL, 07 set. 2015. Disponivel em: <http://www.bbc.
com/portuguese/noticias/2015/09/150907_doacoes_austria_
ab>. Acesso em: 11 nov. 2015.

56 AUSTRIA compara tratamento de refugiados na Hungria ao nazis-
mo, GI, 12 set. 2015. Acesso em: 07 nov. 2015. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/09/austria-compara-
-tratamento-de-refugiados-na-hungria-ao-nazismo.html>.
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torios e ultranacionalistas, a sociedade internacional
passou a se preocupar efetivamente com a protecao
dos direitos humanos. Era necessario 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.®’

O direito internacional passou a proteger o ser
humano através da criacao de normas especificas que
devem ser cumpridas. Essas normas versam sobre os
direitos humanos. A partir desse momento, os indivi-
duos também sao sujeitos de direito internacional e
ocupam a posicao central deste direito.®

Ocorreu uma mudanca de pensamento no direito
internacional. Antigamente, o Estado era considerado
o Uunico sujeito desse direito e, por isso, o Estado pos-
suia uma posicao superior em relacao aos individuos.
Hoje isso nao condiz mais com a realidade. Deve-se
proteger primeiro os direitos humanos em detrimento
da soberania absoluta de um Estado.>®

Por isso, o conceito tradicional de soberania ab-
soluta, conceito classificado como soberania politica,
nao deve mais ser utilizado. O poder soberano tem
sim uma limitacdo, portanto, ele deve ser relativiza-
do. Essa limitacao ocorre justamente quando ha uma
protecéao aos direitos humanos.®°

57 MAZZUOQOLI, Valerio de Oliveira. Soberania e a protecdo internacio-
nal dos direitos humanos, dois fundamentos irreconciliaveis. Re-
vista de Direito Constitucional e Internacional. Sao 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 ambito interno, classificado como soberania
juridica, o Estado ainda & soberano, pois ele é res-
ponsavel pela edicao das proprias leis que irao regu-
lamentar as questdes internas do seu pais. Além dis-
so, nao ha nenhum poder que seja hierarquicamente
superior a ele.®!

Isso nao ocorre com a soberania externa de um
Estado. Esse pais pode e deve sofrer limitacoes, seja
ratificando tratados, seja no cumprimento dos direitos
fundamentais do individuo. Essa responsabilidade €
atribuida a todos os Estados, ja que eles se encon-
tram em uma situacao de igualdade e devem cooperar
para que haja um equilibrio entre as nacoes.®

Como o direito a locomocédo é um dos direitos hu-
manos garantidos aos refugiados através da Conven-
cao de 1951, o Estado tem que garantir o direito de ir
e vir a esses individuos. O pais nao pode invocar uma
suposta soberania, uma superioridade em relacdo a
essas pessoas, aplicando medidas coercitivas que ele
supode serem adequadas. A protecdo aos direitos hu-
manos, como o direito a locomocao, deve sobressair
em relacao a soberania externa.

A atitude tomada pela Hungria exemplifica a pra-
tica de uma visao tradicional de soberania e a falta da
aplicacao do principio da nao devolucao. Esse princi-
pio determina que o Estado nao devolva o refugiado
ao seu pais de origem. Além disso, quando ha uma

61 Ibidem, p. 486.

62 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Soberania e a protecao internacio-
nal dos direitos humanos, dois fundamentos irreconciliaveis. Re-
vista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 52, jul./set. 2005, p. 486.
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massa populacional requerendo asilo, o Estado deve-
ra garantir o asilo provisorio ou a possibilidade dos
refugiados se deslocarem para outro territério. O nao
cumprimento desse principio ocorreu no momento
em que a Hungria impediu a utilizacao dos seus trens
pelos refugiados que queriam se deslocar para outros
Estados.

Ressalta-se ainda o fechamento de suas fronteiras
através da construcao de cercas que impossibilitaram
a locomocao desses refugiados para paises receptivos.
Isso demonstra mais uma violacdo de um direito fun-
damental praticada pelo territério hungaro.

Realizadas tais consideracodes, fica evidenciado
que existe a possibilidade de limitacdo da soberania
de um Estado para garantir o direito fundamental a
locomocao dos refugiados.

5. CONCLUSAO

Apos as constantes violacoes 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 nacoes.
Esse paradigma indica a superioridade dos direitos
fundamentais do cidadao em detrimento do principio
da nao-intervencao.

Apesar do principio da nao-intervencao ser con-
siderado um jus cogens, ou seja, ser um principio
imperativo do direito internacional, este pode sofrer
limitacoes quanto ao seu exercicio quando a sua uti-
lizacao puder ocasionar um desrespeito aos direitos
fundamentais.
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Isso significa que um pais nao pode propor me-
didas coercitivas aos sujeitos justificadas pelo princi-
pio da nao-intervencao e pelo principio da soberania
quando essas medidas violarem drasticamente os di-
reitos humanos.

Desta forma, como o direito a liberdade de loco-
mocao € um dos direitos humanos previstos para os
refugiados, qualquer Estado europeu deve, no mini-
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
paises receptivos a chegada desses individuos, esse
Estado esta utilizando uma nocao de soberania que
ndo € mais condizente com a realidade atual.

Portanto, ha uma clara violacao ao direito fun-
damental de locomocao, a qual ndo deveria ocorrer,
visto que existe uma efetiva limitacdo da soberania de
um Estado. Além disso, outros direitos fundamentais
também devem ser respeitados pelos paises que rece-
bem esses refugiados, como o direito a assisténcia aos
desamparados e o direito a alimentacao.

Como a crise dos refugiados engloba todos os pa-
ises do mundo, a solucao dada a essa crise deve ser
formulada em conjunto, garantindo uma efetiva cola-
boracao entre os Estados para alcancar uma situacao
mais equilibrada.

Por isso, um determinado territorio nao tem mais
a total discricionariedade para escolher as acoes que
ele ira tomar dentro das suas fronteiras, pois essas
acoes trarao consequéncias para toda a sociedade in-
ternacional.
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Como o ser humano passou a ser o foco central do
direito internacional, a assisténcia humanitaria deve
ser vista como um dos principais deveres dos Esta-
dos. Em contrapartida, o ultranacionalismo, a discri-
minacao religiosa e o conservadorismo excessivo sao
caracteristicas contrarias a assisténcia humanitaria.
Desse modo, essas caracteristicas devem ser refor-
muladas para garantir a efetiva protecao de todos os
direitos humanos dos refugiados.
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A vulnerabilidade dos transexuais
e travestis no sistema carcerario

Resumo: O presente artigo visa expor a
vulnerabilidade em torno dos transexuais
e travestis com o devido embasamento ju-
ridico, trazendo dados sobre a questdo da
orientacdo sexual, identidade de género, en-
quadramento do grupo no sistema carcerario
e trabalhando com a ideia da deficiéncia por
parte do Estado em garantir direitos a esse
grupo. Outrossim, demonstra que esse grupo
sofre abusos e violagdes no local em que de-
veriam estar em seguranga e com os direitos
garantidos. O artigo, com fundamentos juri-
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 género, para o cumprimento de uma pena.
Ademais, externa que para ocorrer uma mu-
danga na realidade desse grupo, tanto na
sociedade como nas prisdes, € preciso que
haja uma quebra da estigmatizacdo perpe-
tuada pela comunidade e pelo Estado, e que
o legislador opte por protegé-los.

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Identida-
de de Género. Transexuais. Travestis. Siste-
ma Carcerario Brasileiro.

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. A questdo
do género (Transexuais e travestis) — 3. A
vulnerabilidade e as suas nuances — 4. A
vulnerabilidade no sistema carcerario — 5.
Conclusdo — 6. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

A vulnerabilidade pode ser entendida como a
facilidade em ser ferido decorrente dos eventos da
vida. No contexto do artigo os vulneraveis sdo aqueles
que nao se identificam com o seu género biologico e,
por esse motivo, sdo esquecidos e tidos como invisi-
veis perante a sociedade e o Estado. Destarte, a si-
tuacao toma outra dimensao quando os transexuais
e travestis cometem algum ato infracional, pois sao
mantidos em um sistema prisional binario onde um
homem que nao se identifica com o sexo masculino
deve ficar numa prisdo masculina e uma mulher que
nao se identifica com o sexo feminino deve ficar numa
prisdo feminina.

Para mostrar a fragilidade de ser ferido dos tran-
sexuais e travestis no sistema carcerario brasileiro
o presente artigo esta dividido em trés capitulos que
tentam mostrar como se sucede essa vulnerabilidade
e como que se pode superar este quadro a partir da
efetivacdo das politicas publicas e a criacdo de legis-
lacao especifica.

O primeiro capitulo aborda a questao da diferen-
ca entre orientacdo sexual, compreendida numa rela-
cao entre um suyjeito e outro, e a identidade de género,
compreendida numa relacdo interna do sujeito con-
sigo mesmo. Nao obstante, o capitulo traz também
a definicao de transexual e travesti e esclarecendo a
diferenca entre os dois conceitos.

O segundo capitulo traz as definicoes 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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carater multifacetario 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 juridica.

Por fim, o terceiro capitulo retrata a questdo da
vulnerabilidade dos transexuais e dos travestis no sis-
tema carcerario brasileiro, ponto central do presente
artigo, desdobrando-se sobre a realidade desse grupo
nas prisoes e mostrando o comeco de uma possivel
mudanca no sistema prisional por meio de algumas
medidas adotadas por alguns Estados e penitenciarias.

O artigo tenta abordar e deixar claro o estado de
vulnerabilidade dos transexuais e travestis tanto fora
quanto dentro de uma prisdo e com o intuito, tam-
bém, de mostrar as formas de como alguns Estados
estdo atuando diante das violagdées que esse grupo
vem sofrendo, para assim influenciar outros para
uma possivel melhora na tutela desse grupo.

2. A QUESTAO DO GENERO (TRANSEXUAIS E TRA-
VESTIS)

»

“Ndo se nasce mulher: torna-se.
Simone de Beauvoir em “O segundo sexo” (1949)

A questdo da vulnerabilidade na seara da sexu-
alidade tem uma abrangéncia muito maior do que a
que se propoe o presente trabalho. As categorias se-
xXuais mais comuns e estudadas se dividem em trés
grandes areas de estudo: a orientacao sexual, o sexo
biolégico e o género. E claro que todos os vulneraveis
sociais dessa seara devem ser igualmente protegidos
pelo sistema juridico, mas sendo sobre esse ultimo
que recai o nosso objeto de estudo, sera ele e sua sub-
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divisao, expressao de género e identidade de género,
que abordaremos com maior énfase no capitulo.

No ambito internacional, desde a década de 90
podemos verificar a tentativa de estimular discussoes
a respeito da protecao das sexualidades humanas.
Mas s6 houve uma normatizacao plausivel no ano de
2006, apos a reunidao da Comissao Internacional de
Juristas, o Servico Internacional de Direitos humanos
e especialistas, na Indonésia, a qual resultou na ela-
boracao dos “Principios de Yogyakarta.”

Referem-se a “Principios sobre a aplicacdo da
legislacao internacional de direitos humanos em re-
lacdao a orientacdo sexual e identidade de género”,
conforme redacado de sua ementa. Apesar de nao ter
carater vinculativo para os estados, esse € um impor-
tante documento internacional para o tema estudado,
pois além de trazer como um dos seus principios o di-
reito a tratamento humano durante a detencao (prin-
cipio 9), traz também a definicao de orientacao sexual
e identidade de género em seu preambulo:

“COMPREENDENDO “orientacao sexual” como es-
tando referida a capacidade de cada pessoa de expe-
rimentar uma profunda atracdo emocional, afetiva ou
sexual por individuos de género diferente, do mesmo
género ou de mais de um género, assim como de ter
relacoes intimas e sexuais com essas pessoas;

ENTENDENDO “identidade de género” como estando
referida a experiéncia interna, individual e profunda-

1 BOMFIM, Urbano Félix Pugliese do. O direito como instrumento
protetor dos vulnerados na seara das sexualidades. 2015. Tese
(Pos-graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, p. 111.
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mente sentida que cada pessoa tem em relacdo ao
género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atri-
buido no nascimento, incluindo-se ai o sentimento
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre es-
colha, modificacado da aparéncia ou funcao corporal
por meios médicos, cirurgicos ou outros) e outras
expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se,
o modo de falar e maneirismos;”

Assim, se entende que a orientacao sexual se rela-
ciona com o envolvimento/atracido emocional, afetiva
ou sexual do sujeito com outro individuo. Ja a identi-
dade de género € uma relacao interna, tem a ver com
o sentimento de correspondéncia que aquele individuo
tem com um determinado género, podendo ou nao ha-
ver coincidéncia entre o sexo biologico e o psicologico.

O conceito de género, conforme ja foi dito, se sub-
divide em expressao de género e identidade de género.

O devir masculino e feminino sao formas arbi-
trarias impostas ao comportamento humano e apre-
endidas naturalmente na formacao social dos indi-
viduos. A sociedade, arbitrariamente, impode valores
ditos como feminino, e ndo admite ao masculino agir
conforme esses valores.?

Segundo a Cartilha de Orientacdo para a Familia
sobre os Direitos das Criancas em Situacao de Inter-
sexo, género: “sao caracteristica psicologicas e sociais
atribuidas 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
(P6s-graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, p. 127.
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tos e pensamento como proprio a meninos, meninas
ou outros”.?

E dessa nocdo que decorre a expressao de género,
pois ela diz respeito a exteriorizacao no mundo da-
quela maneira de agir a qual se acredita corresponder
a um determinado género, seja ele feminino masculi-
no ou neutro (androginas). Ou seja, € a conformidade
aos padroes que sao estipulados pela sociedade para
um determinado género. Essa expressdo do género €
refletida pelas escolhas comportamentais que aquele
individuo tem quanto ao seu modo de viver.*

A sociedade sutilmente impoe que a expressao de
género corresponda ao sexo biolégico daquele indivi-
duo, por exemplo, que as pessoas que nascem Como
homens expressem o género masculino. Se o sujeito
nao se expressar nem como um género nem como o
outro sera dito como uma pessoa androgina, ou seja,
€ um conceito feito pela exclusado, ndo enquadramen-
to nem ao masculino nem ao feminino.®

A vulnerabilidade quanto a expressao de género
nasce justamente no momento em que nao se verifica
essa correspondéncia entre o género tido em seu nas-
cimento e a forma como aquele individuo se expressa
para o mundo.

3 CANGUCI, A. K.; LIMA, 1. M. S. O. Dignidade da Crian¢a em situ-
acdo de intersexo: orientacgées para familia. Disponivel 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
(P6s-graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, p.128-129.

5 Ibidem, p. 130.
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Ja a identidade de género, conforme ja vimos pe-
los Principios de Yogyakarta, ndo tem a ver com o de-
sejo sexual (orientacao sexual), nem com a forma com
que aquele individuo se comporta perante a sociedade
(expressao de género), se refere a um sentimento in-
terno do individuo, a forma como o individuo sente
e percebe o seu género, e é nela que se encontra a
vulnerabilidade objeto do presente artigo, a dos tran-
sexuais e travestis.

A Cartilha de Orientacao para a Familia sobre os
Direitos das Criancas em Situacdo de Intersexo, defi-
ne o que vem a ser a identidade de género:

“A identidade de género € como a pessoa se sente
e percebe seu género. A identidade de género nao esta
definida ao nascimento, € uma construcao que envol-
ve dimensodes subjetivas e culturais”.®

A resolucao n. 1, conjunta do CNPCP — CNCD/
LGBT, em seu artigo 1° paragrafo unico, conceitua os
transexuais e travestis, para os efeitos daquela resolu-
cao’, sendo:

“IV — Travestis: pessoas que pertencem ao SeX0
masculino na dimensao fisiolégica, mas que social-

6 CANGUCI, A. K.; LIMA, I. M. S. O.Dignidade da Criangca em situ-
acdo de intersexo: orientagdes para familia. Disponivel em: <ht-
tps:/ /intersexualidade.files.wordpress.com /2014 /10 /versc3a3o-
-blog-intersexualidade.pdf>. Acesso em: 03 dez. 2015.

7 SAO PAULO. Resolucdo Conjunta n.1, de 15 de abril de 2014. Di-
ario Oficial da Reptblica Federativa do Brasil. Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria. Brasilia, DF, 17 abr. 2014,
secdo 1, p. 1. Disponivel 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 género feminino, sem rejei-
tar o sexo biologico;

“V — Transexuais: pessoas que sao psicologicamen-
te de um sexo e anatomicamente de outro, rejeitan-
do o proprio 6rgao sexual biologico.”

Esse conceito de transexual, se completa com a
nocao trazida na Cartilha de Orientacdo para a fa-
milia sobre os direitos das criancas em situacao de
intersexo: “...Na transexualidade nao ha duvida so-
bre o sexo da crianca ao nascimento. Para as pessoas
transexuais, seu corpo nao expressa a forma como se
sentem e como percebem seu género...”®

Outro conceito de transexual nos indica que:

“Transexual € uma pessoa humana cujo sexo biolo-
gico foi definido como de um dos supostos polos —
homem ou mulher — e, ao longo da vida e do viver
houve a identificacdo com a identidade de género
inversa ao quanto determinado pela normatizacao
difusa social. Explicitando o quanto tido: um indi-
viduo nasce e é tido como homem — por razao do
fisico. Ao longo da vida e do viver tem a identidade
sexual construida como mulher. Logo, para a siste-
matica juridica, € um caso de transexualidade”.’

De um modo geral, o discurso cientifico de dife-
renciacdo do conceito de travestilidade e transexua-

8 CANGUCI, A. K.; LIMA, I. M. S. O.Dignidade da Crianga em situ-
acdo de intersexo: orientacées para familia. Disponivel 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
(Pos-graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, p. 34.
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lidade se baseia no desejo ou nao de uma mudanca
completa do corpo através da transgenitalizacdo. De
acordo com esse pensamento, travestis seriam aque-
les individuos que se identificam como de um deter-
minado género, e exteriorizam isso através do seu
comportamento, mas que nao buscam o procedimen-
to cirurgico. Ja os transexuais seriam aqueles que
além da identificacao com o género, desejam e bus-
cam uma modificacdo corporal completa, incluindo a
cirurgia de “mudanca de sexo!'®”.!!

3. A VULNERABILIDADE E AS SUAS NUANCES

A vulnerabilidade no direito civil € tida como uma
falta ou menor protecao decorrente de aspectos biol6-
gicos, sociais, juridicos, institucionais ou economicos.
Ou seja, existe uma deficiéncia em torno da protecao
desses sujeitos intitulados vulneraveis, podendo ser
feridos facilmente. Carneiro e Veiga, citados por Ro-
sane Janczura, definem vulnerabilidade como exposi-
cao a riscos e baixa capacidade material, simbdlica e
comportamental de familias e pessoas para enfrentar
e superar os desafios com que se defrontam.!?

10 Alguns autores optam por utilizar-se da nomenclatura “adequa-
cao de sexo”, por afirmarem que o sexo daquele individuo é o seu
sexo psicologico e a cirurgia seria apenas uma forma de colocar a
sua aparéncia fisica em consonancia com seu verdadeiro sexo.

11 AGUINSKYA, B. G.; FERREIRA, G. G.; CIPRIANI, M. Vidas (hiper)
precarias: Politicas publicas penais e de seguranca face as con-
dicdes e vida de travestis e transexuais no Rio Grande do Sul.
Revista Eletronica da Faculdade de Direito, n.2, v.6, p. 292-304,
jul./dez. 2014. Disponivel 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. Disponivel
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 vulneravel significa que na
relacao, com a sociedade ou com o préximo, nao exis-
te igualdade pelo fato de que os dois polos ndo estao
munidos das mesmas condicoes financeiras, sociais
e juridicas.

Segundo Inocéncio Martires, citado por Diego Ma-
nassés, a protecao do vulneravel significa concretizar
o principio constitucional da igualdade ou isonomia,
pelo qual serao tratados igualmente os iguais, e desi-
gualmente os desiguais, na medida em que se desi-
gualam.'® Portanto, o Estado tem o dever de proteger
os sujeitos que se encontram em situacao de vulnera-
bilidade assegurando-osos direitos fundamentais.

Para Marcio Fabri dos Anjos, a vulnerabilidade
pode ter trés aspectos importantes!*:

Por referéncia aos sujeitos, a vulnerabilidade pode
se referir a toda humanidade, a grupos sociais con-
cretos e a individuos. Por referéncia a acéo, a vulne-
rabilidade pode simplesmente estar assimilada na
vida relacional ou estar exposta e, neste caso, estar
sendo defendida ou explorada nas relacoes (quan-
do a vulnerabilidade se torna vulneracao). Por sua

13 MANASSES, Diogo Rodrigues. Vulnerabilidade, hipossuficiéncia,
conceito de consumidor e inversdo do 6nus da prova: notas para uma
diferenciacdo. 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, Marcio Fabri. A vulnerabilidade como parceira da
autonomia. Revista Brasileira de Bioética, Brasilia, a. 6, n. 2, p.
181, 2006. Disponivel 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 a falta nao deli-
berada de condicoes pessoais ou ambientais para o
viver como sujeitos humanos.

Logo, podemos perceber que nos trés aspectos
tracados por Marcio Frei os transexuais e travestis,
sujeitos do presente artigo, encontram-se inseridos.
Os transexuais e travestis formam um grupo social
concreto que estdo expostos e explorados nas rela-
coes e cujas condicoes pessoais, sociais e ambientais
para se viver como sujeitos humanos estao em falta.

Nao obstante, devemos diferenciar as situacoes
que dao causa a vulnerabilidade, pois podemos ter os
vulneraveis sociais, econoémicos, juridicos e os por as-
pectos institucionais ou biopsicologicos. 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 vulneraveis
por nao se encaixarem no conceito de normalidade da
sociedade e nao terem a protecao devida pelo Estado.

A vulnerabilidade social € um conceito multidi-
mensional, o qual se relaciona a combinacao de as-
pectos sociais, politicos e culturais. Refere-se a si-
tuacao de fragilidade de determinados individuos ou
grupos, a qual os torna expostos a maiores niveis e
riscos de desagregacao social.!'®

Essa fragilidade no meio social € decorrente de
processos acentuados de exclusao, discriminacao ou

15 XIMENES, Daniel de Aquino. Vulnerabilidade Social. Disponivel em:
<http://www.gestrado.net.br/?pg=dicionario-verbetes&id=235>.
Acesso em: 03 fev. 2016, p. O1.
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enfraquecimento de determinados individuos ou gru-
pos, provocado por diversos fatores, como disponibi-
lidade de recurso materiais, poder de influenciar nas
decisoes politicas, possibilidade de enfrentar barrei-
ras culturais, grau de escolaridade, entre outros.!®

Um dos fatores que reforca o processo de exclu-
sao social de transexuais e travestis € o baixo nivel
de escolaridade decorrente da evasao escolar desses
grupos. Segundo a pesquisa “Direitos e violéncias na
experiéncia de travestis e transexuais em Santa Cata-
rina: construcao 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.'”

Analisando por uma perspectiva ampliada e mul-
tidimensional do conceito, € possivel observar que a
fragilidade na escolarizacao relaciona-se de forma in-
dissociavel tanto com a dimensédo social quanto com
a dimensao econémica'®.

Ja a vulnerabilidade institucional ou programati-
ca esta associada a capacidade de resposta das ins-
tituicoes publicas as necessidades de determinados

16 I PAZ, Adriana Aparecida; SANTOS, Beatriz Regina Lara dos;
EIDT, Olga Rosaria. Vulnerabilidade e envelhecimento no contexto
de saude. Acta Paulista de Enfermagem, n. 19, v.3, jul./set. 2006.

17 BONASSI, Bruna Camillo; AMARAL, Marilia dos Santos; TONELI, 1
Maria Juracy, QUEIROZ, Mariana Amaral de. Vulnerabilidades ma-
peadas, Violéncias localizadas: Experiéncias de pessoas travestis e
transexuais no Brasil. Quadernos de psicologia, n.3, v.17, p. 89.

18 XIMENES, Daniel de Aquino. Vulnerabilidade Social. Disponivel em:
<http:/ /www.gestrado.net.br/?pg=dicionario-verbetes&id=235>.
Acesso em : 03 fev. 2016, p. O1.
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individuos e grupos!®, refere-se a necessidade de re-
cursos sociais para a protecao dos individuos a risco
quanto a sua integridade e seu bem-estar fisico, psi-
cologico e social.?°

No caso dos transexuais e travestis, ocorre com o
despreparo do profissional da rede publica, de diver-
sos setores e niveis, quanto a transexualidade/tra-
vestilidade e seus multiplos fatores vivencias. Assim
como se verifica com a auséncia de programas e acoes
que atendam a demandas especificas desses grupos.?!

Por fim, a vulnerabilidade juridica diz respeito
a nao institucionalizacdo de regras do ordenamento
juridico-social vigente a determinados grupos.??

Para Claudia Lima Marques, citada por Diego Ma-
nassés, a vulnerabilidade é uma caracteristica, um
estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade
de protecao.?® Portanto, todo ser vulneravel necessita
de protecao e o Estado deve criar meios de garantir.

19 CORREA, Carolina Saloméao. Violéncia urbana e vulnerabilidades:
O discurso dos jovens e as noticias de jornais. 2010. Dissertacao
(Mestrado em Psicologia) — PUC-Rio, p. 25.

20 RODRIGUES, Natalia Oliveira; NERI, Anita Liberalesso. Vulnera-
bilidade social, individual e programatica em idosos da comunida-
de: dados do estudo FIBRA, Campinas, SP, Brasil. Revista Ciéncia
e satde coletiva, n.8, v.17. Rio de Janeiro, ago. 2012. Disponi-
vel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-81232012
0008000238&script=sci_arttext>.Acesso em: 03 fev 2016.

21 G RANER, Barbara. Travestis e Transexuais: do estigma as poli-
ticas de prevencao. In: IX Congresso Brasileiro de Prevencao das
DST e Aids. Sao Paulo, ago. 2012. Disponivel 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. Disponivel em: <http://
www.ceap.br/material/ MAT16042010145008.pdf>. Acesso em: 04
fev. 2016. p. 02.

23 MANASSES, Diogo Rodrigues. Vulnerabilidade, hipossuficiéncia,
conceito de consumidor e inversdo do énus da prova: notas para

245

cadernos-iniciacao-v12final.indd 245 13/03/2017 23:38:46



LuanA Awvarez E SABRINA RiGaup

No sistema juridico brasileiro se vislumbra
uma clara insuficiéncia de normas e medidas prote-
tivas estatais a essas populacoes de minorias sexu-
ais. Concretamente, essa insuficiéncia € demonstrada
tanto pelo parametro de distribuicao, o qual reflete ne-
gativamente na educacado e no acesso desses grupos
ao mercado de trabalho, quanto no reconhecimento
de direitos, com a resisténcia ao respeito a identidade
de género e a violéncia sofrida por esses grupos.?*

4. A VULNERABILIDADE NO SISTEMA CARCERARIO

A vulnerabilidade, como explicar Maria do Céu
Patrao, é irredutivelmente definida como susceptibili-
dade de ser ferido?s, logo, toda pessoa que encontra-se
em situacoes aptas a causar-lhe algum tipo de ofen-
sa e prejuizo aos seus direitos fundamentais torna-se
um vulneravel. Dessa forma, os transexuais e traves-
tis tornam se vulneraveis por ndo se encaixarem no
conceito de normalidade da sociedade.

Em virtude da identificacdo dos transexuais e
travesti por outro género diferente do seu biologico
resulta na violacdo dos seus direitos humanos que
sdo essenciais a toda e qualquer pessoa independen-

uma diferenciacdo. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 17 jun. 2013.
Disponivelem: <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 Juridico. Revista Juris Poiesis, n. 18, v.18, 2015, p. 283.

25 PATRAO, Maria do Céu. Sentidos da vulnerabilidade: caracteris-
tica, condicdo, principio. Revista Brasileira de Bioética, Brasilia,
a. 6, n. 2, p. 158-159, 2006. Disponivel em: <https://rbbioetica.
files.wordpress.com/2014/11/rbb2-2_completa.pdf>. Acesso em:
03 dez. 2015.
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te da sua orientacao sexual ou identidade de género,
como se extrai da Introducdo aos Principios de Yo-
gyakarta?®®:

"Entretanto, violacbes de direitos humanos que
atingem pessoas por causa de sua orientacao sexu-
al ou identidade de género, real ou percebida, cons-
tituem um padrao global e consolidado, que causa
sérias preocupacoes. O rol dessas violagdes inclui
execucoes extra-judiciais, tortura e maus-tratos,
agressoes sexuais e estupro, invasao de privacida-
de, detencao arbitraria, negacdo de oportunidades
de emprego e educacado e sérias discriminacdes em
relacdo ao gozo de outros direitos humanos. Estas
violacoes sdo com frequéncia agravadas por outras
formas de violéncia, 6dio, discriminacao e exclu-
sdo, como aquelas baseadas na raca, idade, reli-
giao, deficiéncia ou status econoémico, social ou de
outro tipo."

Ademais, o estado de estigmatizacdo que estes
individuos se encontram no corpo social por serem
julgados como anormais, ja que nao se encaixam bio-
logicamente em um género, reflete na invisibilidade
perante o Estado carecendo assim de politicas publi-
cas e de seguranca publica para este grupo. Como
por exemplo, temos casos de violéncia contra os tran-
sexuais e travesti onde ndo ha uma grande mobiliza-
cao, 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. Principios de Yogyakarta. Disponivel 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 convivio em sociedade e alcanca o sistema
carcerario nacional. E notério que, como qualquer
outro individuo, os transexuais e travesti podem co-
meter crimes e estao sujeitos as consequéncias destes
atos. Porém, a problematica surge a partir do binaris-
mo do sistema prisional.

O Art. 5° da Constituicdo Federal assegura que a
pena devera ser cumprida em estabelecimentos dis-
tintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e
o sexo do apenado?’. Desta maneira, existem peniten-
ciarias para o sexo feminino e para o sexo masculino
resultando num sistema prisional binario que nega a
identidade e a expressao de género da populacao car-
ceraria transexual e travesti.

Este sistema binario ocasiona muitas vezes que o
transexual masculino, quando uma mulher se iden-
tifica e se expressa como homem, seja encaminhado
para presidios 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 violacao nao so6 do
principio constitucional da dignidade humana como
também ao direito fundamental a liberdade de expres-
sdo, integridade fisica, personalidade e intimidade.

Destarte, este grupo acaba sofrendo uma dupla
vulnerabilidade: uma advinda do preconceito e estig-
matizacao da sociedade que resulta em violéncia fi-
sica e psicologica e outra do sistema carcerario que
resulta em violacdes aos direitos fundamentais.

27 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Reptblica Federati-
va do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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Além do mais, o binarismo das penitenciarias
ocasiona outros tipos de ofensas para os transexuais
e travesti. Ao serem encaminhados para as prisoes
de acordo com o seu sexo biologico ficam sujeitos aos
tratamentos que se tornam degradante de acordo com
a sua identidade e expressao de género. Podemos ci-
tar como exemplo os casos das detentas transexuais
ou travestis femininas de presidios masculinos que
necessitam expor os seios nos banhos de sol cons-
trangendo-se com os olhares e insultos dos outros
detentos.?®

Ademais, sao submetidas a torturas, sao estu-
pradas e sofrem abusos psicologicos cotidianamente
como relata artigo da Revista Eletronica da Faculdade
de Direito da Pontificia Universidade Catoélica do Rio
Grande do Sul?:

“As travestis eram submetidas a violéncia sexual, ti-
nham os cabelos raspados, sofriam espancamentos
constantes tanto da policia quanto dos outros pre-
sos e serviam como mulas para o trafico de drogas...
Sem contar os casos de prostituicao e troca de tra-
vestis por drogas, ou quando as proprias eram usa-
das como mulas para o trafico — tudo isso aponta
para os significados de ser travesti na prisdo: uma

28 COSTA, Célia. Travestis e transexuais presos poderdo escolher ir
para ala feminina de penitencidrias do Rio. Disponivel 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)
precarias: Politicas publicas penais e de seguranca face as condi-
coes e vida de travestis e transexuais no Rio Grande do Sul. Revista
Eletronica da Faculdade de Direito, n. 2, v. 6, p. 292-304, jul./dez.
2014. Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/in-
dex.php/sistemapenaleviolencia/article/viewFile/18589/1263>.
Acesso em: 05 dez. 2015.
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experiéncia, em uma expressao, de tornar-se inu-
mano. A vivéncia mesma da objetualizacédo.”

Os proprios agentes penitenciarios, que deveriam
proteger os detentos vulneraveis, cooperam para este
cenario desumano que estdo inseridas as transexuais
e as travestis. O Plano Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, criado como uma forma de melhorar o
sistema prisional, corrobora com as citadas situacoes
ao trazer como uma das evidéncias para a sua criagcao
a recorréncia de violéncia fisica e psicologica contra a
populacao LGBTTT nas unidades prisionais.3°

Conquanto, a invisibilidade que ocorria em tor-
no dessas situacdoes aos poucos esta sendo diminu-
ida visto que existem grupos que se unem em prol
de direitos para essa parte da populacdo carceraria e
legislacoes sao criadas para oferecer uma protecao e
dignidade no cumprimento das penas como se extrai
da Introducéao dos Principios de Yogyakarta3!:

"Muitos avancos ja foram conseguidos no sentido de
assegurar que as pessoas de todas as orientacdes se-
xuais e identidades de género possam viver com a
mesma dignidade e respeito a que todas as pessoas
tém direito. Atualmente, muitos Estados possuem
leis e constituicoes que garantem os direitos de igual-
dade e nao-discriminacao, sem distincdo por motivo
de sexo, orientacao sexual ou identidade de género."

30 BRASIL. Plano Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Mi-
nistério da Justica, Brasilia, DF, 26 abr. 2011. Disponivel em:
<http:/ /www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1313007608.
pdf>. Acesso em: 05 dez. 2015.

31 ONU. Principios de Yogyakarta. Disponivel em: <http://www.
clam.org.br/pdf/principios_de_yogyakarta.pdf.>. Acesso em: 05
dez. 2015.
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Os Principios de Yogyakarta, criada em ambito
internacional, por exemplo, em seu 9° principio traz
o direito de tratamento humano durante a detencao
aos transexuais e travesti enunciando que toda pes-
soa privada da liberdade deve ser tratada com hu-
manidade e com respeito pela dignidade inerente a
pessoa humana.

A orientacao sexual e identidade de género sao
partes essenciais da dignidade de cada pessoa.? Além
disso, traz medidas que os Estados deverao adotar
para uma melhor satisfacdo de tal objetivo:

“Os Estados deverao:

a) Garantir que a detencdo evite uma maior mar-
ginalizacao das pessoas motivada pela orientacao
sexual ou identidade de género, expondo-as a risco
de violéncia, maus-tratos ou abusos fisicos, mentais
ou sexuais;

c) Assegurar, na medida do possivel, que todos os
detentos e detentas participem de decisées relacio-
nadas ao local de detencao adequado a sua orienta-
cao sexual e identidade de género;

d) Implantar medidas de protecdo para todos os pre-
sos e presas vulneraveis a violéncia ou abuso por
causa de sua orientacado sexual, identidade ou ex-
pressao de género e assegurar, tanto quanto seja ra-
zoavelmente praticavel, que essas medidas de pro-
tecao nao impliquem maior restricdo a seus direitos
do que aquelas que ja atingem a populacao prisional
em geral;”

32 Ibidem.
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Tais principios trazem um carater vinculante, po-
rém, no ambito nacional ainda nao se enxerga uma
aplicacao intensa, pois as violacbes ainda sao cons-
tantes e ndo foram criadas alas em todos os presidios
que tém parcela da sua populacdo com outra iden-
tidade ou expressao de género. A legislacdao que te-
mos em carater nacional trata-se do Plano Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria®, criado pelo Mi-
nistério da Justica, e que traz apenas duas medidas
para atender as demandas do publico de transexuais
e travesti presas:

“Medida 5: Acoes especificas para os diferentes pu-
blicos

Detalhamento: As diferencas devem ser respeitadas
para gerar igualdade de direitos. As questoes de gé-
nero, de condicao sexual, de deficiéncia, de idade,
de nacionalidade, entre outras, sao vividas também
no campo criminal e penitenciario, e nao devem ser
desconsideradas. E uma questdo de acesso aos di-
reitos e de gestdo das politicas publicas. Requer:

c) Elaborar politicas de respeito as mulheres transe-
xuais e travestis nos presidios estaduais;

d) Estudar a possibilidade de unidades especificas
para populacdo LGBTT (acompanhar a experiéncia
em andamento, de Minas Gerais);”

Nao obstante, tais medidas sao apenas opcoes
politicas trazidas para que os entes federados possam
se basear, desta maneira, ndo possuem carater vin-

33 BRASIL. Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Mi-
nistério da Justica, Brasilia, DF, 26 abr. 2011. Disponivel em:
<http:/ /www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1313007608.
pdf>. Acesso em: 05 dez. 2015.
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culante sobrevindo ainda uma lacuna na legislacao
nacional para tutela dessa parcela da populacao que
se encontra num cenario de vulnerabilidade e margi-
nalizacao no sistema carcerario.

No ambito dos entes federados alguns dos Estados
comecaram criando alas exclusivas para a populacao
LGBTT nos presidios, temos como exemplo, o Estado
de Sao Paulo que criou a Resolucao SAP-11 dispondo
sobre a atencao as travestis e transexuais no ambito do
sistema penitenciario®* e trazendo regras para serem
seguidas para um melhor atendimento das demandas
deste publico como a criacao de alas especificas.

Ademais, a Resolucao citada ainda traz a prote-
cao da orientacao sexual e da identidade de género
assim como assegura as travesti e transexuais o uso
de pecas intimas conforme seu género e a manuten-
cao do cabelo na altura dos ombros?® visto que o corte
compulsorio era uma das formas de violéncias impos-
ta pelos outros detentos.

O problema que surge diante da criacdo das alas
exclusivas para este publico € a segregacdo visto que
para nao ter mais contato com outros detentos que
descriminavam e oprimiam a identidade de género,
este grupo passou a isolar-se, até mesmo sem tra-
balhar ou estudar no presidio. Contudo, aqueles que
defendem as alas sustentam que segregar € um mal

34 SAO PAULO. Resolucdo SAP-11. Dispde sobre a atencdo as tra-
vestis e transexuais no ambito do sistema penitenciario. 30
jan. 2014. Disponivel em: <http://www.justica.sp.gov.br/Sta-
ticFiles/SJDC/ArquivosComuns/ProgramasProjetos/CPDS/
Resolu%C3%A7%C3%A30%20SAP-n%C2%BA%2011.pdf>. Aces-
so em: 05 dez. 2015.

35 Ibidem.
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necessario, como explana o jornalista e ativista LGBT
Gésner Bragas®:

“Alas LGBT podem ser uma forma de segregacao?
Sim, mas é um mal necessario num momento em
que uma situacdo critica exige tomada de atitude
imediata. Enquanto tivermos um sistema prisional
falido e corrupto em que LGBTs sao “moeda de tro-
ca”, vendidos como escravos sexuais e estuprados
sem piedade, essas alas servirdo, sim, para a pre-
servacao da vida e para proporcionar um minimo de
dignidade a esta populacdo que esta a margem da
margem.”

As alas exclusivas tornam-se medidas necessa-
rias diante do cenario de violéncia e abusos constan-
te vivenciados pelas transexuais e travesti. E notério
que o sistema penitenciario brasileiro deve ter uma
melhora imediata no que tange as questoes explana-
das no presente artigo para que assim a dignidade
humana seja atingida também no seu plano pratico e
nao apenas no teorico.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto podemos verificar que
os transexuais e travestis estao inseridos em um gru-
po de minorias, o qual sofre um intenso processo de
exclusao, estigmatizacao e preconceito dentro da so-
ciedade e dos presidios.

36 BRAGA, Gésner. Alas para LGBT nos presidios: quando segregar
é um mal necessdrio. 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 periodo que comecam a se vestir com as
roupas que consideram adequadas para o seu género,
sofrem com a nao compreensao do grupo familiar a
sua situacao, e esse preconceito intrafamiliar os le-
vam a sairem de casa ainda jovens.

Outro ambiente no qual sofrem preconceito é o
escolar, fazendo com que muitos abandonem a esco-
la, gerando altos indices de evasao escolar e a baixa
escolaridade dos travestis e transexuais. A maior par-
te deles abandona a escola entre os 16 e 19, periodo
que coincidi com o da mudanca de suas vestimentas
para adequacao ao género.

A vulnerabilidade desses sujeitos € 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 prostituicdo, o que acaba fortalecendo ainda
mais o estigma social sofrido.

Outra vulnerabilidade é a juridica, e € principal-
mente sobre ela que recai o objeto do presente traba-
lho, o sistema carcerario. O sistema prisional binario,
ao separar os individuos de acordo com o seu sexo bio-
logico, viola diversos direitos dos transexuais e traves-
tis, como o principio constitucional da dignidade hu-
mana, o direito fundamental a liberdade de expressao,
integridade fisica, personalidade e intimidade.
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Além disso, ao serem separados de acordo com o
seu sexo biologico acabam sujeitos a tratamentos de-
gradantes de acordo com a sua identidade e expres-
sao de género, violando sua intimidade e até mesmo
sendo submetidos a violéncias fisicas e psiquicas.

Ja é possivel verificar iniciativas que buscam
oferecer maior protecao e dignidade em prol desses
grupos, como os Principios de Yogyakarta. Mas as
normas e politicas publicas que visam a protecdo aos
direitos e a diminuicao das fragilidades dos transe-
xuais e travestis sao insuficientes, e as violacdoes aos
direitos desses grupos ainda sao constantes.

O sistema prisional brasileiro € palco de gran-
des violacoes aos direitos desses grupos de minoria
sexual e as normas vigentes ainda sdo ineficazes e
insuficientes para a protecao desses direitos. Se faz
necessario a implementacado de mais programas de
politicas publicas e normas que vissem assegurar e
proteger os direitos dos transexuais e travestis, assim
como diminuir o processo de exclusao e as fragilida-
des enfrentas por eles, na sociedade e nas prisoes.
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Interesse publico e propriedade
privada: uma analise da
desapropriacao para a construcao
de vias publicas

Resumo: Artigo destinado a andlise do con-
ceito de propriedade como um direito fun-
damental, considerando as limita¢des para o
seu pleno exercicio: a sua fung@o social, o
interesse publico e a necessidade do Estado
de intervir na propriedade. No que tange a
fun¢do social da propriedade, discute-se o
bem-estar social como parametro da pro-
priedade em decorréncia da constituciona-
lizagdo desse direito. Sobre a intervengdo
do Estado na propriedade, ¢ abordado o
instituto da desapropriagdo ¢ as suas prin-
cipais justificativas. A par disso, surge a
necessidade de discutir a conformagao ade-
quada da propriedade ao interesse publico
na construgdo de vias publicas. Enfim, che-
ga a reflexdo sobre a existéncia ou ndo do
carater absoluto da supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Palavras-chave: Propriedade. Fungdo so-
cial da propriedade. Desapropriagao. Interes-
se publico. Utilidade publica. Vias publicas.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. O direito de
propriedade a luz do ordenamento juridi-
co brasileiro: 2.1. Conceito: delineamento
constitucional e infraconstitucional; 2.2. Li-
mitagdes: a propriedade e sua fungdo social
3. Desapropriagao: 3.1. Conceito; 3.2. A
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questdo do interesse publico; 3.3. Requisi-
tos legais da desapropriacdo; 3.3.1. Desa-
propriacdo por necessidade publica; 3.3.2.
Desapropriag@o por interesse social; 3.3.3.
Desapropriagdo por utilidade publica;
3.3.3.1. A construgao de vias ptblicas — 4.
Conclusao — 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Na sociedade moderna, a propriedade representa
um dos pilares centrais do sistema capitalista, pois
o a concepcao liberal do direito fundamental a pro-
priedade contribui com o desenvolvimento desse sis-
tema. E de se notar que desde o inicio do processo
da civilizacdo humana ha existéncia da propriedade,
denotando, assim, a sua extrema relevancia. Isso é
evidenciado, precisamente, na primeira Constituicao
brasileira, onde a propriedade ja possuia carater de
direito fundamental e, desde entdo, sempre esteve in-
serida no texto constitucional.

Com a Constituicao de 1988, houve uma mudan-
ca paradigmatica do modelo ideologico do nosso or-
denamento juridico, qual seja a consonancia com o
bem-estar social, decorrente do Estado Democratico
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 funcao social.

O objetivo deste trabalho € discutir o instituto da
desapropriacdo, em especial para construcao de vias
publicas, analisando a consonancia da propriedade
com a sua funcao social, o embasamento legal e a
motivacao pela qual se deu o decreto expropriante, ea
conformacao com o interesse publico.
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Primeiramente serdo tratadas as questoes pre-
liminares, ou seja, o delineamento constitucional e
infraconstitucional da propriedade, bem como a sua
funcao social, decorrente constitucionalizacao do di-
reito privado.

Posteriormente, é abordada a conformacao ade-
quada da propriedade, em que se discute aplicacao
correta do instituto da desapropriacao para fins de
construcdo de vias publicas, bem como a proporcio-
nalidade como mecanismo delineador do decreto ex-
propriante. Também se discutea possibilidade de in-
terferéncia ou nao do Poder Judiciario como forma de
controle a discricionariedade diante do Poder Publico.

2. O DIREITO A PROPRIEDADE A LUZ DO ORDE-
NAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Desde a Constituicdo Imperial de 1824, primei-
ra Constituicao Brasileira, o direito de propriedade ja
era garantido em sua plenitude nos termos do artigo
179, inciso XXII.! Segundo o artigo 179, inciso XXII,
da Constituicao Politica do Império do Brazil? (De 25
de marco de 1824):

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Po-
liticos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade,
€ garantida pela Constituicao do Império, pela ma-
neira seguinte.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 164.

2 BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brazil, de 25 de marco
de 1824. Disponivel 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, sera elle
préviamente indemnisado do valor della. A lei mar-
cara os casos, em tera logar esta unica excepcao, e
dara as regras para se determinar a indemnisacéo.

Verifica-se que, desde entdo, todas as Constitui-
coes brasileiras (incluindo a Emenda Constitucional
n° 1/1969) garantiram o direito de propriedade.

2.1. Conceito: delineamento constitucional e infra-
constitucional

Atualmente, a Constituicao Federal®, ao intro-
duzir o rol exemplificativo de direitos fundamentais
no art. 5°, caput, mantém a importancia do direito a
propriedade, prezando pela inviolabilidade desta e de
outros direitos, tais quais direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a seguranca.

Além disso, o inciso XXII do art. 5° da Constitui-
cao Federal de 1988 versa que € garantido o direito de
propriedade, reforcando a tutela genérica da inviola-
bilidade do direito de propriedade.*

A razado da edicao dessas normas € a protecao da
propriedade privada, uma indispensavel garantia para
o funcionamento do capitalismo tal como preconizado
pelo liberalismo e adotado pela Constituicao brasileira.’

3 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel 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.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 155.
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O direito de propriedade nao é definido nem no
Cédigo Civil de 2002° nem no diploma civil de 1916.7
As limitacoes da faculdade do proprietario estao pre-
vistas no artigo 1.228: “O proprietario tem a facul-
dade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou a detenha”.

Portanto, Orlando Gomes® conceitua a proprie-
dade como um direito complexo unitario, consistindo
numa gama de direitos fundados nas faculdades de
usar, gozar, dispor e reivindicar da coisa.

Prelecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald®:

A propriedade é um direito subjetivo no qual o titular
exercita poder de dominacao sobre um objeto, sendo
que a satisfacdo 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
juridicos indispensaveis a preservacao de certos va-
lores tidos como essenciais em certa ordem juridica.

Entao, 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 nao podem ser exer-

6 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Brasilia, DF. Disponivel 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.!°

Historicamente, a propriedade era considera direito
individual e absoluto. Porém, atualmente, embora seja
um direito assegurado individualmente, a propriedade
deve estar em consonancia com sua funcéo social.!!

Nao obstante a propriedade privada seja reconhe-
cida e garantida pelos Estados, ha um condiciona-
mento do uso, gozo e disposicao dessa propriedade
em prol do bem-estar social. Diante disso, a proprie-
dade, ao cumprir a sua funcao social, ao invés de ser
um direito de carater absoluto ou exclusivamente in-
dividual, torna-se um direito de dimensao social.'?

Recentemente, o direito de propriedade deixou
de ser considerado absoluto, houve uma relativizacao
deste direito. Essa mudanca de carater absoluto ca-
minhou juntamente ao deslocamento do instituto do
Direito Privado para o Direito Publico. A explicitacao
constitucional do contetido do direito de propriedade
é decorrente da constitucionalizacao desse direito.'®

Por meio dessa evolucdo, portanto, o conceito
constitucional de direito de propriedade comecou a se
desprender, gradativamente, do contetdo estritamen-
te civilistisco de que se vinculava.!*

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 132.

11 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13. ed.
rev. e atual. Sdo 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. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 364.
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A Constituicao Federal de 1988, além de tratar
da propriedade como direito fundamental e da neces-
sidade de atender a sua funcédo social, faz a insercao
desta como um dos principios gerais da atividade eco-
noémica, no artigo 170, incisos II e III.*°

A propriedade privada abriga uma caracteristica de
ordem econdmica, inclusive os meios de producao. O re-
conhecimento do uso de bens economicos, pelos parti-
culares, para obter lucro e acumular riqueza caracteriza
o sistema econdmico capitalista adotado pelo Brasil.'®

A atividade economica, ou seja, as diretrizes do
Estado na economia tém como um dos principios ba-
silares a ideia de propriedade privada. Portanto, até as
medidas economicas devem respeitar esse principio.

Entao, existe a necessidade da consonancia entre
os preceitos constitucionais, ou seja, o teor estrita-
mente individualista ndo pode mais residir na pro-
priedade. Essa conclusao se da pela constatacao de
que a ordem econdémica tem como finalidade “assegu-
rar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social”, de acordo com o caputdo artigo 170
da Constituicao Federal, contexto este que a proprie-
dade se insere expressamente.!’

2.2. Limitacoes: a propriedade e sua funcao social

o art. 5°, XXIII, da Constituicao Federal prevé que
a propriedade deve atender a sua funcao social. Por-

15 TAVARES, André Ramos. Op. cit., 2015, p. 558.

16 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed.
rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 225.

17 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 559.
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tanto, pode-se afirmar que a Constituicdo so6 garan-
tira o direito de propriedade quando esta estiver em
consonéancia com sua funcao social.!®

Ao assegurar o direito a propriedade como direito
fundamental e o atendimento de sua funcao social,
a Constituicdo acolhe dois vetores deontologicos que
nem sempre coincidem em direcao e sentido.'®

A ordem de colocacdo desses principios nao €
ocasional, mas sim proposital. Nao ha discordancia
entre a propriedade e a sua funcao social, o que ha é
uma relacdo de complementacdo entre elas, pois sao
principios hierarquicamente iguais.?°

Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Go-
net Branco?! “a funcéo social da propriedade — e, por-
tanto, sua vinculacédo social — assume relevo no esta-
belecimento da conformacéo ou limitacéo do direito”.

Com isso, o interesse do proprietario pode nao
coincidir com a obrigatoriedade do cumprimento da
funcao social. Porém, a funcéao social deve obedecida,
pois trata-se de motivacdao para reconhecer e assegu-
rar a garantia do pleno direito de propriedade.??

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 constitucionalizacédo. 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. Sao 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 funcao social, criou-se a possibilidade de inter-
vencao estatal na propriedade quando esta nao es-
tivesse em conformidade ao pressuposto exigido na
Constituicdo, pois o interesse publico deve prevalecer
sobre os interesses individuais.?

A Constituicdo Federal estipula limites para a
compreensado do significado de funcao social. O artigo
182 estabelece que “a politica de desenvolvimento ur-
bano, executada pelo Poder Publico municipal, con-
forme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.
Esse artigo demonstra a exigéncia da racionalizacéo
do uso do solo urbano, impondo a propriedade urba-
na em adequacao a sua funcao social.?*

3. DESAPROPRIACAO

Por meio da funcao social da propriedade, o Es-
tado € autorizado a intervir na propriedade privada
sempre que for preciso para harmonizar o seu uso ao
interesse publico.?®

A intervencdo do Estado na propriedade caracteri-
za-se como uma atividade estatal que objetiva o enqua-
dramento da propriedade a sua funcao social. Portanto,
qualquer intervencao estatal que néo 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. Sao 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 sera ilegal, pois € um pressuposto constitucional
do qual a Administracdo nao pode se distanciar.?°

A desapropriacao € indicada como uma modalida-
de de restricao do Estado sobre a propriedade privada.?’

3.1. Conceito

A desapropriacdo € uma das mais violentas mani-
festacdes de intervencéo estatal sobre a propriedade.
Faz-se necessaria, por expressa autorizacao consti-
tucional, quando os interesses coletivos sao incom-
pativeis com os interesses individuais. Nao obstante
atenda a todos os elementos do principio da propor-
cionalidade, conclui-se que a supressao do direito de
propriedade do particular seria a forma menos restriti-
va de atender o objetivo publico, transferindo o bem do
dominio privado para o dominio patrimonial publico.?®

Marcal Justen Filho?® afirma que “a desapropria-
cao € um ato estatal unilateral que produz a extincao
da propriedade sobre um bem ou direito e a aquisicao
do dominio sobre ele pela entidade expropriante, me-
diante indenizacao justa”.

Por meio de prévia declaracao de necessidade pu-
blica, utilidade publica ou interessa social, o Poder
Publico ou seus delegados, impoem ao proprietario a
perda de um bem, mediante justa indenizacao.*°

26 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. 2015, p. 812.

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 131.

28 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246.

29 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed.
rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 165-166
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O Poder Publico, ao realizar a desapropriacao, pri-
va alguém de uma propriedade e a adquire, mediante
indenizacdo. E imposto ao desapropriado um sacrificio
de direito, em nome de um interesse publico.3!

De maneira sintética, a desapropriacao pode ser
definida como aquisicdo forcosa da propriedade pelo
Estado mediante prévia indenizacao.®?

Portanto, verifica-se que a desapropriacdo € uma
forma originaria de aquisicdao, onde o Estado, em
nome do interesse publico e da sua funcao social,
retira a propriedade de alguém, dando a destinacao
para o atendimento de utilidade publica ou necessi-
dade publica ou interesse social.

3.2. A questao do interesse publico na desapropriacao

O artigo 2°, caput, da Lei 9.784 /9933, ao tratar dos
principios que regerdo a Administracdo Publica, traz
expressamente o principio do interesse publico como
parametro a ser obedecido. Além disso, o paragrafo
Unico, inciso II, exige que nos processos administra-
tivos sejam observados os critérios de atendimento a
fins de interesse geral, reforcando, portanto, o cara-
ter irrenunciavel do interesse publico pela autoridade
administrativa.3*

31 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 32 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 889.

32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., 2013, p. 247.

33 BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal. Bra-
silia, DF, 29 jan. 1999. Disponivel 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.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 68.

273

cadernos-iniciacao-v12finalindd 273 13/03/2017 23:38:47



Luciana AFonso Siva AzEVEDO

O principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado € pressuposto logico para o
convivio social, visto que € principio usual de Direito
intrinseco a toda sociedade.*®

Complementa Marcal Justen Filho®*® que a supre-
macia do interesse publico representa a necessidade
da superioridade do interesse publico sobre os demais
interesses existentes na sociedade, ndo podendo, por-
tanto, os interesses privados prevalecer sobre o inte-
resse publico. A indisponibilidade do interesse publico
é decorrente dessa supremacia, nao sendo possivel o
sacrificio deste. O agente publico encontra-se estrita-
mente vinculado ao cumprimento do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o priva-
do vincula a atuacao estatal na medida em que o Es-
tado so6 se justifica na busca do interesse geral, isto €,
na busca do interesse da sociedade. Porém, ha gran-
de dificuldade na conceituacao de interesse publico
prevalente, levando em consideracao que é extraido
casuisticamente da ordem juridica.®”

O atendimento de interesse publico, consistente
em necessidade publica, utilidade publica ou em inte-
resse social é o que fundamenta a tomada do dominio
da propriedade de seu titular pelo Poder Publico por
meio da desapropriacao. A desapropriacao afeta o ca-

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 32. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 99.

36 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed.
rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 150.

37 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO,
José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2013, p.110.
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rater absoluto e imutavel do direito de propriedade,
é a forma mais drastica de intervencao do Estado na
propriedade.®

Para efeitos de consequéncias, o cumprimento
da funcao social da propriedade, em prol do interesse
publico, dependera de legislacdo que determine os li-
mites e as condi¢oes da desapropriacado.

3.3. Requisitos legais

A Constituicao Federal prevé, em seu artigo 5°,
XXIV, que “a lei estabelecera o procedimento de desa-
propriacao por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indeniza-
cao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao”.

Embora o poder expropriatorio seja discricionario
nas opcoes de utilidade e necessidade publica e inte-
resse social, ele somente sera legitimamente exercitavel
nas delimitacoes constitucionais e nos casos expressos
em lei, respeitando o devido procedimento legal.*

Nao ha um conceito absoluto de necessidade e
utilidade pubica e de interesse social, pois se trata de
conceitos juridicos indeterminados, passiveis de con-
trovérsia.*

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. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2013, p. 676.

40 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 386.
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O art. 5° do Decreto-Lei 3.365/1941%, ao intro-
duzir as hipoteses que dao embasamento a desapro-
priacao, demonstra-se como numerus clausus, visto
que a alinea “p” indica que os demais casos de desa-
propriacdo serdo previstos por leis especiais. Portan-
to, a desapropriacdo so tera fundamento nas hipote-
ses legalmente previstas.*?

O regime juridico dos casos de necessidade e uti-
lidade publicas € o mesmo.*®

Ou seja, tanto a desapropriacao por utilidade pu-
blica quanto a desapropriacao por necessidade publi-
ca estdo consubstanciadas no Decreto-Lei 3367/41
(a lei geral das desapropriacoes), porém so6 emprega a
expressao “utilidade publica” em sua redacdo.**

De outro lado, a desapropriacao por interesse so-
cial possui legislacao especifica, a Lei 4.132/1962%,
utilizando o Decreto-Lei quando for necessario de
complementar suas lacunas.?*®

41 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941. Dispoe
sobre desapropriacoes por utilidade publica. Brasil, 21 jun. 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
-lei/Del3365.htm>. Acesso em: 01 nov. 2015.

42 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 32 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 897.

43 ARAGAO, 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
desapropriacdo por interesse social e dispde sobre sua aplicacao.
Brasilia, DF, 10 set. 1962. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L4132.htm>. Acesso em: 01 nov. 2015.

46 ARAGAO, 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 desapropriacao pre-
vistos na Constituicdo Federal sdo a desapropriacao
pelo ndao cumprimento da funcao social urbana (Arti-
go 182, § 4°, IlI), a desapropriacao rural (Artigo 184)
e a desapropriacao confiscatoria (Artigo 243). Tais ca-
sos nao serao trabalhados nesse artigo, porém serao
explicitados de maneira sucinta.

A desapropriacao pelo nao cumprimento da fun-
cao social urbana, também chamada por José dos
Santos Carvalho Filho*” de desapropriacdo urbanis-
tica sancionatoria, acontece quando a propriedade
descumpre o estabelecido no plano diretor municipal.

De outro lado, a desapropriacao rural €, em verda-
de, hipotese especifica de desapropriacdo por interesse
social, que recai sobre imoveis rurais que nao estejam
em consonancia com a funcao social. Havera a perda
da propriedade com a finalidade de reforma agraria.*®

Ja a desapropriacao confiscatoria acontece quan-
do ha a perda da propriedade pela constatacao de cul-
tivo ilegal de plantas psicotrépicas, destinando a terra
ao assentamento de colonos.* Nos termos do artigo
243 da Constituicao Federal:

As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido
do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho
escravo na forma da lei serao expropriadas e desti-
nadas a reforma agraria e a programas de habitacao
popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario

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 ARAGAO, 24Alexandre Santos de. Op. cit., 2015, p. 249.
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e sem prejuizo de outras sancodes previstas em lei,
observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

De acordo com o paragrafo tinico do artigo 243, o
valor econémico dos bens apreendidos em decorrén-
cia da exploracao de trabalho escravo ou do trafico
ilicito de entorpecentes serdo confiscados e reverti-
dos, na forma da lei, a um fundo especial. Este valor
economico, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro®°,
serao revertidos em beneficio de instituicbées com fi-
nalidade de tratamento e recuperacao de viciados e
no aparelhamento e custeio do combate ao crime de
trafico dessas substancias.

3.3.1. Desapropriacao por necessidade publica

As hipoteses de necessidade publica acontecem
quando o Estado presencia um problema grave e in-
contornavel, onde havera impositiva incorporacao do
bem particular ao patrimonio publico.>!

O bem que se pretende desapropriar € totalmente
necessario para desenvolver a atividade por parte do
ente desapropriante, sob pena de comprometer a rea-
lizacao de servico ou obra publica.>?

Trata-se, portanto, de situacoes de emergéncia
defrontadas pela Administracao, onde s6 serao resol-
vidas de maneira satisfatéria quando houver a trans-

50 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 169.

51 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., 2015, p. 248.

52 DECOMAIN, Pedro Roberto. A desapropriacdo por Utilidade ou
Necessidade Publica. Revista Dialética de Direito Processual. Sao
Paulo: Oliveira Rocha, v. 117, dez. 2012, p. 79.
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feréncia célere de bens de particulares para o dominio
e uso imediato da Administracao.>

Para Alexandre Santos de Aragao®, as hipote-
ses de desapropriacdo por necessidade publica cor-
respondem aos quatro primeiros casos previstos pelo
art. 5° do Decreto-Lei n® 3.365 de 1941: a seguranca
nacional, a defesa do Estado, o socorro publico em
caso de calamidade e a salubridade publica.

3.3.2. Desapropriacdo por interesse social

O interesse social relaciona-se especialmente com
o interesse publico na promocéao do desenvolvimento
e igualdade sociais.>

O interesse social possui sua normatizacao pro-
pria que € a Lei 4.132 de 1962, também estando pre-
vista em diversos dispositivos esparsos em outros di-
plomas legais.>®

O art. 2° da Lei n® 4.132 de 1962 estipula os ca-
sos de interesse social:

Art. 2° Considera-se de interesse social:

I — o aproveitamento de todo bem improdutivo ou
explorado sem correspondéncia com as necessida-
des de habitacdo, trabalho e consumo dos centros

53 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO,
José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2013, p. 684.

54 ARAGAO, 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 populacdo a que deve ou possa suprir por seu
destino econémico;

II — a instalacdao ou a intensificacao das culturas
nas areas em cuja exploracao nao se obedeca a pla-
no de zoneamento agricola, VETADO;

III — o estabelecimento e a manutencao de colonias
ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola:

IV — a manutencao de posseiros em terrenos urbanos
onde, com a tolerancia expressa ou tacita do proprie-
tario, tenham construido sua habilitacdo, formando
nucleos residenciais de mais de 10 (dez) familias;

V — a construcao de casa populares;

VI — as terras e aguas suscetiveis de valorizacao
extraordinaria, pela conclusao de obras e servi-
cos publicos, notadamente de saneamento, portos,
transporte, eletrificacdo armazenamento de agua e
irrigacao, no caso em que nao sejam ditas areas so-
cialmente aproveitadas;

VII — a protecdo do solo e a preservacao de cursos e
mananciais de agua e de reservas florestais.

VIII — a utilizacao de areas, locais ou bens que, por
suas caracteristicas, sejam apropriados ao desen-
volvimento de atividades turisticas. (Incluido pela Lei
n°6.513, de 20.12.77)

De maneira geral, o Estado ndo mantém os bens
desapropriados em seu patrimonio, mas interessa-se
na distribuicao dos bens desapropriados.®’

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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lizacao ou produtividade em prol da sociedade ou de
categorias sociais tuteladas pelo Poder Publico. Entao
esses bens no irdo compor o patrimoénio da Adminis-
tracao ou seus delegados, mas sim a propria socieda-
de ou beneficiarios credenciados pela lei para receber
e utilizar aquele bem de maneira conveniente.>®

3.3.3. Desapropriacao por utilidade publica

A desapropriacao por utilidade publica ocorre
quando, para o interesse publico, aquela propriedade
expropriada lhe sera proveitosa e conveniente.>®

Embora essa transferéncia da propriedade do
particular para a Administracao seja conveniente
para o atendimento do interesse publico, ela nao é
imprescindivel.®

3.3.3.1. A construcgdo de vias publicas

O Estado encontra-se habilitado para superar os
obstaculos de obras e servicos publicos, decorrentes da
propriedade particular, por meio da desapropriacao.®!

Insta salientar que as hipoteses de desapropria-
cao por utilidade publica sao pouco abordadas doutri-
nariamente. No presente artigo, € importante indagar

58 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestro; BURLE FILHO,
José Emmanuel. Op. cit.,, 2013, p. 684.

59 ARAGAO, 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. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 569.
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quais as limitacoes da propriedade frente ao interesse
publico para construcao de vias publicas.

A construcao de vias publicas € uma espécie de
desapropriacao por utilidade publica, possuindo a sua
justificativa legal no artigo 5°, alinea “i”, do Decreto-lei
n® 3365 de 1941. Segundo este artigo, consideram-se
os casos de utilidade publica a abertura, conservacao
e melhoramento de vias ou logradouros publicos.

Primeiramente, a desapropriacao pode incidir em
qualquer bem particular, desde que haja prévia decla-
racao de utilidade publica.®?

O artigo 6° da Lei 3.365 de 1941 estabelece que
a declaracao de utilidade publica se fara por meio de
expedicao de Decreto pelo Chefe do Executivo. Devera
o decreto identificar de forma precisa alvo da decla-
racao.®

Tratando-se de hipotese de desapropriacao, e
neste caso especifico por utilidade publica, a confor-
macao da propriedade privada em face da construcao
de vias publicas tera que se subordinar ao principio
da proporcionalidade.

E incontroverso que em todas as situacées de de-
sapropriacao havera restricao de direitos individuais.
Diante disso, surge a necessidade de se sujeitar ao
principio da proporcionalidade. E imprescindivel ve-
rificar a adequacao e necessidade da desapropriacao.
Quando a desapropriacao nao é a solucao adequada

62 DECOMAIN, Pedro Roberto. A desapropriacdo por utilidade ou
necessidade publica. Revista Dialética de Direito Processual. Sao
Paulo: Oliveira Rocha, v. 117, dez. 2012, p. 75.

63 Ibidem, loc. cit.
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e necessaria para cumprimento de suas funcoes, ela
podera ser invalidada.®*

O Decreto-Lei 3.365 de 1941 estabelece as nor-
mas gerais para o instituto da desapropriacdo. Con-
tudo, esse diploma legal é antigo e os seus disposi-
tivos deverao ser utilizados quando recepcionados e
interpretados conforme a Constituicao.

Para Gustavo Binenbojm®, o constituinte, no di-
reito brasileiro, deixou em aberto algumas questoes
que sao complementadas por leis que versam sobre
desapropriacdo. Usualmente, os juizos de ponderacao
deverao ser exercidos. Os administradores e juizes
também devem exercer a funcao de concretizar otimi-
zadamente os comandos da lei e da Constituicao, de
acordo com as circunstancias casuisticas.

E imprescindivel que a desapropriacédo seja moti-
vada, de sorte que demonstre a necessidade da trans-
feréncia de um bem privado para o Estado em prol o
interesse publico. A hipotética e genérica superiori-
dade do interesse publico em face do particular nao
€ apta a instituir uma desapropriacao valida. Diante
disso, deve haver proporcionalidade (binéomio neces-
sidade- adequacao) no controle do ato expropriatorio,
de modo que atenda um interesse concreto e determi-
nado, titularizado pelo Poder Publico.%®

64 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed.
rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 625.

65 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direi-
tos fundamentais, democracia e constitucionalizacao. 3 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 113.

66 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 638.
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Ou seja, a confrontacdo da desapropriacdo para
fins de vias publicas, em prol do interesse publico,
com o direito fundamental a propriedade privada de-
pendera de um juizo de ponderacao a ser analisado
casuisticamente. A desapropriacdo para finalidade
de construcao de vias publicas se justificara quando
constatar-se que € o meio necessario e adequado para
o atendimento do interesse publico.

Apobs a publicacao do decreto que determinou a
utilidade publica de uma propriedade, havera abertu-
ra de um processo administrativo com um intuito de
desapropriar aquele bem. No processo administrativo,
como se trata de restricdo de direito do proprietario,
serao assegurados o devido processo legal, contradi-
torio e ampla defesa, podendo se discutir, inclusive,
a validade do decreto. Ou seja, o particular podera
discutir as razbdes que se deu o decreto.

Existe também a hipotese de o proprietario ajui-
zar com uma acdo. O artigo 9° do Decreto-Lei 3.365/
1941 estabeleceu que “ao Poder Judiciario € vedado,
no processo de desapropriacdo, decidir se se verifi-
cam ou nao os casos de utilidade publica”.

Para José dos Santos Carvalho Filho®’, em nome
da autonomia de Poderes e de funcoes (artigo 2° da
Constituicao Federal), nao poderia o Poder Judiciario
apreciar o ato discricionario da Administracdo para
a escolha de propriedade a ser expropriada, pois nao
caberia ao juiz interferir nesse poder de escolha, sen-
do que seria privativo da Administracao.

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 Marcal Justen Fi-
lho® ao dizer que o Poder Judiciario podera apreciar,
de oficio, a validade da desapropriacao.

Em funcao da inafastabilidade do poder jurisdi-
cional, o Poder Judiciario esta apto a apreciar tan-
to as questdes que tanto dizem respeito a legalidade
quanto ao mérito do decreto que determinou a utili-
dade publica para fins de construcao de vias publicas
de uma propriedade. O artigo 9° do Decreto-Lei 3.365
de 1941 € incompativel com a Constituicdo. A ampla
defesa deve ser assegurada nos processos judiciais,
ou seja, o proprietario tem a possibilidade de contra-
ditar novamente em defesa de sua propriedade.

Além disso, com a possibilidade da apreciacédo do
poder judiciario, ha uma forma de contencao da dis-
cricionariedade dos decretos expropriatorios.

Portanto, o Estado nédo pode, em nome da supre-
macia do interesse publico, suprimir direitos de seus
cidadaos reconhecidos pela ordem juridica. O Direito
Administrativo atual deve ceder o principio da auto-
ridade em prol do principio da dignidade da pessoa
humana, de modo que o proprio interesse da coleti-
vidade deve ser harmonizado. Quando o interesse da
coletividade entra em colisdo com os direitos e inte-
resses individuais de seus membros, aquele devera
ser ponderado ou sopesado com estes, de maneira
que afaste a ideia de uma supremacia do interesse
publico prima facie.®®

68 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed.
rev. ampl. e atual. Sao 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. CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que o
direito a propriedade é uma garantia fundamental. A
propriedade nao possui carater absoluto. Ela, de forma
genérica e abstrata, é relativa, confere-se ao seu pro-
prietario os poderes de usar, gozar, dispor e reivindicar.

No que tange a funcao social, a propriedade ga-
nha uma importancia para a efetivacdo do bem-estar
social. A Constituicao Federal ndo da a conceituacao
objetiva de funcao social da propriedade, mas estabe-
lece limites e normas de competéncia.

No que concerne a desapropriacao, faz-se neces-
saria a constatacao efetiva do interesse publico para
que o proprietario seja expropriado. O interesse pu-
blico no cumprimento dessa funcao social depende da
consonancia com a legalidade, a legislacao precisa de-
finir quais as limitacdes e condicoes de interferéncia
do Estado na propriedade. Nao pode a Administracao
Puablica, de maneira arbitraria, sob a mera retérica de
atendimento ao interesse publico, interferir na pro-
priedade privada. Entdo, como regra geral, o enqua-
dramento de utilidade publica, necessidade publica
ou interesse social se faz necessario. Excepcionalmen-
te, a desapropriacdo acontecera para fins de reforma
agraria, pelo descumprimento da funcao social da pro-
priedade urbana ou para fins sancionatorios.

No tocante a construcao das vias publicas € uma
hipotese de desapropriacao por utilidade publica, onde
sera necessaria a constatacao de motivacdao do decre-
to que declara a funcéo social da propriedade em prol
da utilidade publica. A utilidade publica ndo & impres-
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cindivel, mas acontece quando a propriedade expro-
priada € vantajosa e conveniente ao interesse coletivo.
Além disso, a desapropriacao para fins de construcao
de vis publicas deve passar por um juizo de pondera-
cao e estar em consonancia com a proporcionalidade,
pois nao seria justo a perda de propriedade de um
particular caso a desapropriacdo nao se representas-
se necessaria e adequada.

E de suma importancia a garantia de devido pro-
cesso legal, ampla defesa e contraditorio, tanto no
processo administrativo, como no processo judicial,
tendo em vista que a desapropriacao representa uma
intervencado na propriedade privada, de sorte que o
proprietario tera restricoes a sua esfera de direitos.

Finalmente, conclui-se que nem o direito funda-
mental a propriedade nem a supremacia do interesse
publico possuem carater absoluto. A desapropriacéao
para finalidade de construcéao de vias publicas deve
ser analisada casuisticamente, sempre levando em
consideracao as garantias fundamentais e processu-
ais do cidadéao e o bem-estar social.
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Limites subjetivos das clausulas
compromissorias da arbitragem
no direito societario

Resumo: O presente artigo traz em seu
escopo a discussdo acerca dos principais
conflitos ocorridos no ambito societario no
que tange a utilizagdo da arbitragem para
resolugdo de controvérsias empresariais ou
societarias. Pretende, portanto, relatar os as-
pectos gerais e introdutdrios desta espécie de
solugdo de conflitos, expondo, especialmen-
te a sua aplicag@o dentro das organizagdes
societarias. Ademais, pretende ainda com-
preender como ocorre a implementagdo das
clausulas compromissorias nos estatutos ou
contratos sociais das referidas sociedades e
como os socios se vinculardo a estas, ou
seja, tem o intuito de compreender as diver-
sas situagodes faticas de ingresso dos socios
e quais os limites subjetivos de aplicagdo
dessas clausulas compromissérias a estas
pessoas especificas. Neste sentido, passa a
analisar as circunstancias dos so6cios que ndo
anuiram expressamente com a aplicagdo das
clausulas compromissoérias, como € 0 caso
dos socios entrantes, dos dissidentes, ausen-
tes, membros da administragdo e dos conse-
lheiros fiscais, figuras estas que ndo tiveram
a oportunidade de votar — ou expressamen-
te votaram contra — a referida clausula.
Para tanto, traz os diversos entendimentos
doutrinarios vigentes, as discussdes e solu-
¢oes dadas pelos autores brasileiros para as
polémicas relativas a matéria.
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Sumario: 1. Introdugdo — 2. Arbitragem
— Aspectos Gerai. — 3. Arbitragem no
ambito societario: 3.1. Limites subjetivos
das clausulas compromissérias — 4. Con-
clusao — 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O estudo e as discussoes acerca da solucao de
conflitos societarios passaram a encontrar maior res-
paldo no Brasil a partir de 1996, com a promulgacao
da Lei 9.307, conhecida como Lei de Arbitragem. Se-
gundo Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves, o es-
tudo da arbitragem esta intimamente ligado ao acesso
a justica, na medida em que tem como objetivo o al-
cance da celeridade, economia e justica no ambito da
composicao do litigio!.

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 solucédo de conflitos no ambito do Direito So-
cietario, de modo que o presente trabalho tem como
objetivo primordial o estudo da arbitragem nesse pro-
cesso, destacando as possibilidades de sua utilizacao,
seus limites como instrumento de solucao de confli-
tos, especialmente no que tange a existéncia de pacto

1 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpc¢ao. A arbitragem no Direi-
to Societario. 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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compromissorio no estatuto social das empresas e a
sua extensao no Direito Brasileiro.

2. ARBITRAGEM — ASPECTOS GERAIS

Trata-se a arbitragem de uma forma pacifica de
solucao de conflitos, tal como a mediacao e a concilia-
cao, mas se diferencia destas, tendo em vista se tratar
de “meio heterocompositivo de resolucao de contro-
vérsias, uma vez que a decisdo € proferida por terceiro
nao titular dos interesses divergentes — o arbitro”.?

Quando se fala em arbitragem, se entende que exis-
tem litigios privados, de modo que as partes disporao
preferencialmente em contrato, sobre a utilizacao da
arbitragem para a resolucao destas controvérsias, res-
tando muito claro aqui o poder que tem a autonomia da
vontade dos particulares no ambito desta figura. Nota-
-se ainda que a propria autonomia desses particulares
€ tao forte que ele mesmos irdo selecionar o 6rgao ar-
bitral a ser constituido para resolver o conflito, dentro
ou fora de um contrato, tendo em vista que pode haver
clausula prévia estabelecendo a utilizacao da arbitra-
gem, como isso também pode ocorrer apos a celebracao
do mesmo, ou seja, quando ja se avista a existéncia de
uma controvérsia, ou até mesmo se as partes, durante
a vigéncia do contrato assim resolverem.

Nesse sentido, cabe compreender que o arbitro vai
configurar como esse terceiro desinteressado a qual
incumbe decidir sobre um determinado conflito, neste
caso, de monta societaria, dentro dos limites daquilo
que foi apresentado a ele pelas partes, que inclusive

2 Loc. cit.
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poderao livremente pactuar sobre as regras e princi-
pios de direito a serem aplicadas dentro da arbitragem.

Ao arbitro serao atribuidos poderes a serem exer-
cidos dentro desses limites, de modo que cabera ao
Estado unicamente o limitar no que tange ao que
Walfrido Jorge Warde Jr. e Fernando Antonio Maia
da Cunha chamam de “intervencoes eficacizantes” 3,
ou seja, intervencoes pontuais que serviriam unica-
mente para promover a concretude do que foi posto
na convencao ou sentenca arbitral, dando eficacia a
arbitragem ou retirando-a no todo ou em parte.

Nesse sentido, resta compreender que o Poder Ju-
diciario intervira na arbitragem unicamente quando
existir uma necessidade de se impor forca a uma da-
quelas partes que nao tem a pretensdao de cumprir
com uma ou mais das obrigacodes ali estabelecidas.

Assim, esse juizo arbitral vai se dar por meio de
um negocio juridico, que € a convencao de arbitra-
gem, também chamada clausula arbitral, podendo se
configurar através de uma clausula compromissoria
ou compromisso arbitral.

A clausula compromissoria vai ser aquela que,
dentro de um contrato estipula que advindo um liti-
gio, as partes irdo resolvé-lo por meio da arbitragem,
como esta definido no art. 4° da Lei 9.307/1996. As-
sim, ndo é necessaria a efetiva ocorréncia de um con-

3 WARDE JR., Walfrido Jorge; CUNHA, Fernando Anténio Maia. A
Arbitragem e os Limites a Atuacdo do Judiciario nos Litigios Socie-
tarios. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogutti
J. (Coords.). Processo Societdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012,
p. 728.

296

cadernos-iniciacao-v12final.indd 296 13/03/2017 23:38:48



LIMITES SUBJETIVOS DAS CLAUSULAS COMPROMISSORIAS DA ARBITRAGEM NO DIREITO...

flito para que se estabeleca a necessidade de imple-
mentacao de arbitragem, tendo em vista que o proprio
contrato pode estabelecer isso previamente.

Por outro lado, Luiz Olavo Baptista diferencia o
compromisso arbitral da clausula compromissoria no
sentido de que sao elaboradas em momentos diferen-
tes, tendo inclusive diferentes funcoes, tendo em vista
que o compromisso arbitral é o “ato que tem por fina-
lidade a escolha do modo pelo qual sera realizada a
arbitragem, pois (...) as partes designam as questoes
em litigio e o nome dos arbitros” *.

3. A ARBITRAGEM NO AMBITO DO DIREITO SO-
CIETARIO

A utilizacao da arbitragem nos litigios societarios
passou a se consolidar no Brasil especialmente apos a
reforma da Lei 6.404 de 15 de Dezembro de 1976 (Lei
de Sociedade por Acoes), em 2001, através da insercao
do 8§3° do art. 109, que prevé a possibilidade de que o
estatuto da sociedade traga a arbitragem como meio de
solucao para divergéncias entre acionistas e a compa-
nhia ou entre acionistas controladores e minoritarios.

Antes da edicao da Lei 9.307 de 1996, nao se exis-
tia no Direito Societario Brasileiro a possibilidade de
utilizacdo de clausula compromissoria, bem como
inexistia a exigéncia de uma homologacao de laudo
arbitral nos conflitos societarios, de modo que havia
grande polémica acerca do instituto da arbitragem
nesse ramo do Direito, dificultando em muito o seu
desenvolvimento.

4 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sao
Paulo, 2011, p. 97.
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Ocorre que, com o desenvolvimento econémico
brasileiro, através da evolucao dos mercados de capi-
tais e o crescimento das empresas, a autonomia pri-
vada apontara justamente para a autoformacao das
relacoes juridicas, ou seja, vai se basear nas vontades
individuais. Eduardo Secchi Munhoz alega ser unica
a experiéncia brasileira no que tange a ligacao entre a
arbitragem e o mercado de capitais, pois entende que
se buscou na arbitragem uma forma de solucao dos
defeitos da jurisdicao estatal, motivo pelo qual ten-
to se defende a aplicacao 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.®

Arnoldo Wald® compreende que a clausula com-
promissoria prevista no artigo citado trate de conflitos
entre acionistas e a companhia ou entre acionistas
majoritarios e minoritarios, a interpretacao deve ser
extensiva, para abarcar quaisquer tipos de acionis-
tas, bem como quaisquer conflitos do ambito das so-
ciedades. Além disso, sustenta ainda que mesmo se
tratando de previsao da Lei de S/A, ndo ha qualquer
impedimento da sua aplicacdo por analogia nos de-
mais tipos societarios e € esse o entendimento adota-
do no presente artigo.

5 MUNHOZ, Eduardo Secchi. A Importancia do Sistema de Solucao de
Conflitos para o Direito Societario: Limites do Instituto da Arbitra-
gem. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogutti J.
(Coords.). Processo Societdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 87

6 WALD, Arnoldo. O Direito Societario e a Arbitragem. In: FERRAZ,
Rafaella e MUNIZ, Joaquim de Paiva (Coords.). Arbitragem domés-
tica e internacional: Estudos em Homenagem ao Prof. Theo6philo de
Azeredo Santos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47.
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Ainda sobre o art. 109 da Lei de S/A, ha gran-
de clareza que ele trata unicamente de uma possi-
bilidade de previsao da clausula arbitral no estatuto
da sociedade, de modo que em qualquer momento se
fala numa obrigatoriedade por parte dos sécios de a
instituirem. Ocorre que, no momento em que ela efe-
tivamente € instituida contratualmente, algumas dua-
vidas advém no que tange as partes que se vincularao
a clausula, tendo em vista que, uma vez imposta, se
questiona se ela podera ser oposta inclusive aqueles
que nao anuiram com a sua implementacao.

3.1. Limites Subjetivos da Clausula Compromisséria

As clausulas compromissorias serdao estabeleci-
das com a aprovacdo da maioria dos acionistas que
comparecerem a assembleia geral, de modo que mui-
to se discute no que tange aos limites subjetivos da
imposicao de clausulas compromissérias uma vez
que ja estao inseridas nos estatutos das sociedades
ou inclusive nos contratos sociais das mesmas.

Os maiores questionamentos se dao especial-
mente no que tange a entrada de novos acionistas,
ou seja, os socios entrantes, que seriam justamente
aqueles que estarao submetidos ao estatuto somente
apos ele ja estar vigente; bem como os socios dissi-
dentes ou ausentes e os membros da administracao e
conselheiros fiscais, que sao impossibilitados de vota-
cao em assembleia geral.

A situacao gera polémica e divide opinides na dou-
trina, porque traz os casos de socios que nao anuiram
— tanto expressamente quanto tacitamente — com
a implementacao daquela clausula dentro do estatu-
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to da sociedade, de modo que se questiona se seria
possivel que essas pessoas estivessem vinculadas a
clausula e, portanto, obrigadas a arbitragem.

Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves estabe-
lece trés momentos em que pode ser inserida a clau-
sula compromissoria, diferenciando a sua eficacia em
cada um deles’. O primeiro caso seria aquele onde
a arbitragem foi estabelecida desde a deliberacao es-
tatutaria da sociedade, ou seja, originariamente, de
modo que nesses casos, a clausula possuira efeitos
vinculantes tanto no que tange aos acionistas fun-
dadores quanto aos futuros acionistas. Em segundo
lugar, traz a polémica dos novos acionistas, ou seja,
daquele que ingressou na sociedade cujo estatuto pre-
via a adocao de arbitragem para solucao de conflitos
societarios. Por fim, tem-se ainda o caso do acionis-
ta dissidente, ou seja, aquele que manifestou a sua
discordancia perante a insercéao posterior da clausula
compromissoria, ou até mesmo aquele ausente, que
nao teve oportunidade de expressar sua vontade no
que tange a matéria. Outros autores trazem ainda a
situacao dos administradores e conselheiros fiscais,
que nao votam nas assembleias gerais juntamente
com os demais socios acionistas.

Walfrido Jorge Warde Jr. e Fernando Anténio Maia
da Cunha trazem duas teses a respeito da eficacia
das clausulas compromissoérias: a tese da eficacia ex-
tensiva e a tese de eficacia restritiva®. A tese da efi-

7 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpc¢ao. A arbitragem no Direi-
to Societario. 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 Anténio Maia. A
Arbitragem e os Limites a Atuacao do Judiciario nos Litigios Socie-
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cacia extensiva defende que os socios novos e 0os que
discordaram da adocao da clausula compromissoria
estariam vinculados por ela, entretanto, a situacao
dessas duas espécies de socios nao se confundem,
tendo em vista que a situacao dos dissidentes € mais
vulneravel e fragil que a dos soécios entrantes, que es-
tariam abarcados por uma novacao, motivo pelo qual
assumiria os mesmos direitos e deveres que o socio
anterior, que veio a substituir.

Por outro lado, o socio dissidente expressamente
recusou-se a aplicacdo da arbitragem, de modo que
subsistiria certa logica na aplicacao da tese da efi-
cacia restritiva da clausula compromissoéria nestes
casos. Segundo essa teoria, todos os socios que nao
anuiram com a sua vinculacao a clausula nao esta-
riam abarcados por esta, ou seja, a sua eficacia esta-
ria restrita unicamente aqueles socios que anuiram
de maneira expressa.

Para os referidos autores, nao caberia tal justifica-
tiva no que tange aos socios dissidentes, pois os socios
possuem o direito potestativo de retirada livre, nos ca-
sos de sociedades limitadas por prazo indeterminado
(art. 1.029 do Codigo Civil); retirada judicial por justa
causa nos casos de limitadas por prazo determinado
(art. 1.029 do Codigo Civil); e direito de recesso nas
sociedades anonimas (art. 137 da Lei de S/A).

Além disso, cabe observar que no momento em que
se ingressa em uma determinada sociedade, se esta

tarios. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogutti
J. (Coords). Processo Societdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012,
p. 747.
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submetido a vontade da sociedade como um todo, de
modo que deve se compreender que uma vez que Se
estabelece estatutariamente a utilizacdo da arbitra-
gem como meio de solucao de conflitos, a vontade que
a sociedade expressa € justamente de que todas as
suas partes se submetam a ela, e ndo somente alguns
dos soécios, vez que isso ndo possuiria qualquer logica
dentro do ambito societario.

Isto posto, deve o acionista vencido se submeter a
vontade da maioria, porque a vontade individual nao
pode ser unilateralmente considerada para efeitos de
decisoes societarias.

Alexandre Ferreira de Assumpcéao Alves® rebate
o posicionamento de alguns autores que pretender
equiparar o contrato que estabelece o ingresso de um
novo socio com os contratos de adesao, o que atrairia
a incidéncia do art. 4°, § 2° da Lei de Arbitragem, que
estabelece que:

§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compro-
missoéria so tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que
por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula.

Nao poderia ser confundido um contrato de ade-
sao com o contrato de ingresso em uma sociedade
porque este segundo € plurilateral e, diferentemente

9 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéao. A arbitragem no Direi-
to Societario. 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 adesao, onde os ter-
mos sao estabelecidos unilateralmente e de maneira
prévia pela parte contraria, nao ha de se falar em uma
vulnerabilidade daquele que esta aderindo ao contra-
to, ja que ha a vontade daquela pessoa de efetivamen-
te participar da sociedade, ou seja, esta presente o
affectio societatis.

Para o autor supracitado, quando se fala nos ad-
ministradores e diretores, a situacao vai se modificar,
tendo em vista que o socio administrador que € acio-
nista sera abarcado plenamente pela clausula compro-
missoria, ja que nao subsistiria sentido em nao inclui-
-lo, tendo em vista que ele é eleito para exercer cargo
de alta relevancia na sociedade. Entretanto, quando o
administrador nao for acionista, ele precisara assinar
um termo expresso de concordancia com a incidéncia
da clausula, porque essa pessoa nao faz parte do ato
de constituicao da sociedade, mas poderia se falar, por
outro lado, em uma concordancia tacita em relacao as
clausulas estabelecidas no estatuto, de maneira geral,
ja que o administrador labora na sociedade e esta inti-
mamente ligada as suas atividades.

Poderia se entender, portanto, que caberia a im-
posicao da arbitragem como meio de solucdo de con-
flitos frente aos administradores, mas se falando em
certa anuéncia por parte destes, especialmente quan-
do nao se tratar de administradores acionistas.

Uma das maiores complicacdoes que se configu-
ram com o entendimento de que estariam acoberta-
dos pela eficacia da clausula compromissoria apenas
aqueles que anuiram de maneira expressa, seja origi-
nariamente na formacao do estatuto, seja posterior-
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mente por instrumento proprio € que, além de trazer
uma significativa reducao da relevancia e eficiéncia
do instituto da arbitragem, essa diferenciacdo de so6-
cios dentro de uma mesma sociedade traz também
complicacoes de cunho processual. O que se preten-
de compreender aqui € que, além de se instaurar um
tratamento desigual entre os acionistas numa mesma
sociedade, se aumenta em muito o risco de decisoes
contraditorias, tendo em vista que um determinado
so6cio podera estar acobertado pela incidéncia da ar-
bitragem, enquanto outro socio buscara a solucao,
muitas vezes do mesmo conflito, por meio judicial.

Nao somente as decisdes contraditorias causa-
riam conflito, mas também existiriam problemas nos
casos em que num mesmo conflito, um socio preten-
da resolvé-lo pela via arbitral, enquanto o outro nao
anuiu com a clausula compromissoria, ou até mesmo
quando indiretamente a decisao arbitral afetar aquele
que nao € acobertado por ela. Esse tipo de situacao
enfraquece o instituto, tendo em vista que, ao invés
de se pretender alcancar uma via alternativa de solu-
cao de conflito, muitas vezes mais benéfica e menos
dispendiosa para as partes, vai gerar verdadeira inse-
guranca juridica para estas.

4. CONCLUSAO

As discussoes acerca dos limites subjetivos das
clausulas compromissorias no ambito do direito so-
cietario brasileiro ainda sao muito extensas geram
muita divergéncia na doutrina, especialmente se con-
siderando a caréncia de jurisprudéncia consolidada
em relacao a matéria.
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Os pontos de polémica dizem justamente respeito
aqueles acionistas que, por algum motivo, nao concor-
daram expressamente com a inclusao da referida clau-
sula no estatuto da sociedade: ou porque ingressaram
posteriormente ao seu estabelecimento, ou porque ex-
pressamente discordaram da sua vigéncia, ou até mes-
mo porque foram impedidos de votar, por auséncia ou
por configurar como socio administrador ou diretor.

Em que pese a divergéncia seja grande, o enten-
dimento mais benéfico tanto ao instituto da arbitra-
gem, quanto a compatibilidade com o direito societario
e com seus principios e regras, € o que prega que a
anuéncia nao precisa ser expressa, tendo em vista que
em certo grau, a anuéncia foi tacita ou implicita, no
momento em que se aceitou participar de uma socie-
dade, ou porque ja se sabia previamente da existéncia
da clausula quando se ingressou nela, ou até mesmo
porque existe o entendimento de que dentro de uma
sociedade, deve se submeter a vontade da maioria.

Neste sentido, mesmo havendo muito a se discu-
tir e se evoluir no que tange a figura da arbitragem
e ao seu desenvolvimento no Brasil, deve sempre se
prezar pelo entendimento que gera a sua expansao e
melhor utilizacao, e jamais aquele que pretende redu-
zi-lo ou pior, torna-lo instituto absolutamente insegu-
ro e sem credibilidade.
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empresa de acordo com o filme
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Resumo: O presente trabalho destina-se
ao esclarecimento acerca do que concer-
ne a atividade empresaria, iniciando-se as
explicagdes quanto as distingdes conceitu-
ais existentes, bem como trazendo aspectos
juridicos ao seu embasamento. Para tanto,
abordara inicialmente um breve contexto
histérico, levando ao atual entendimento
da empresa e seus derivados, perpassando
seus fundamentos pela ordem juridica, cul-
minando numa analise critica destas distin-
¢oes, bem como no que deriva delas. Tera
o amparo doutrinario em obras de Marlon
Tomazette, e Fabio Ulhoa Coelho, por exem-
plo, e na prépria norma, baseando-se tam-
bém na propria Constituicdo Federal Bra-
sileira e os Direitos Humanos protegidos
por todo o ordenamento, nacional e inter-
nacional. Serd avaliado no seguinte artigo,
a existéncia do elemento “responsabilidade
social”, elemento este que deve ser sempre
observado pelas sociedades empresarias ao
exercerem a sua atividade, principalmente
no que diz respeito a protecao dos Direitos
Humanos.
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Sumario: 1. Introdugdo — 2. Questdes
pertinentes ao Direito Empresarial: 2.1.
Conceito de Empresa; 2.2. Distingdes ter-
minologicas necessarias; 2.3. No que con-
siste a funcdo social; 2.3.1. Fungao social
da pessoa juridica; 2.3.2. Fungdo social vs
Responsabilidade social; 2.4. O Direito So-
cietario e a Responsabilidade social: sobre
a protecao aos direitos humanos — 3. Do
filme O Jardineiro Fiel: aspectos e breve
contextualizacdo — 4. Sobre a questdo da
fun¢do social e a responsabilidade da em-
presa perante as Trés Abelhas — 5. Conclu-
sd0 — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar ques-
toes relacionadas ao funcionamento das sociedades
empresarias, e da empresa também, no que diz res-
peito a funcao social que ela deve exercer, e a respon-
sabilidade social que ela possui perante a sociedade.

Para isto, sera 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 cinematografica consegue captar bem a
ideia de que, infelizmente, a economia esta intima-
mente ligada a situacao da funcao 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. QUESTOES PERTINENTES AO DIREITO EMPRE-
SARIAL

2.1. Conceito de Empresa

A empresa, diferentemente do que muitos pen-
sam, ndo € 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 nocédo 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 Média',
com consolidacoes legislativas que tratavam especifi-
camente da matéria, e que surgiram por uma neces-
sidade de regulamentar as relacoes entre os comer-
ciantes?. Em 1808, surgiu o Codigo Comercial francés
(Code de Commerce)®, e trouxe a distincao entre ato
civil e ato de comércio, que delimitaria a aplicacéao
do direito as relacdes enquanto Direito Civil ou Di-
reito Comercial*. Ap6s o surgimento na Franca, em
1892 comecou na I[talia o questionamento acerca de
assuntos ligados ao Direito Civil e, por sua vez ao Di-
reito Comercial® e somente em 1942 que o Codigo Ci-

1 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 2.

2 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societdrio (volume 1). Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 5.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 12; MAME-
DE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 3.

4 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 3

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. Sdo 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 ultima
etapa evolutiva do direito comercial nos paises de tra-
dicdo romanistica”.®

Com a evolucao do Direito Comercial nos paises,
por conta da propria passagem do tempo e cresci-
mento das civilizacdes, veio-se o questionamento do
que seria, de fato, a empresa. De acordo com Gla-
dston Mamede, extraem-se elementos do artigo 9667
do Coédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406/2002) para
que se possa ter uma compreensdo juridica acerca
da empresa, sendo eles: estrutura organizada, ativi-
dade profissional, patrimoénio especificado, finalidade
lucrativa e identidade social®.

Adentrando na propria finalidade da empresa,
esta € muito tratada no seu viés econdémico, ou seja,
a partir da “acepcao econémica é que se desenvolve o
conceito juridico de empresa, o qual nao nos é dado
explicitamente pelo direito positivo”.°

Alberto Asquini, por sua vez, foi um estudioso ita-
liano acerca do tema e que, com a criacdo do Codigo

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 17.

7 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econoémica organizada para a producao ou a circulacao de
bens ou de servicos. Paragrafo tinico. Nao se considera empresario
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa. Lei
10.406/2002 — Cédigo Civil. 2002.

8 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 4.

9 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societdrio (volume 1). Sdo 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
€ o conceito de um fenéomeno juridico poliédrico, o qual
tem sob o aspecto juridico ndo um, mas diversos perfis
em relacao aos diversos elementos que ali concorrem”°.
Apesar de se encontrar superada, tal concepcao dividiu
a empresa em relacao ao seu perfil subjetivo, funcional,
objetivo ou patrimonial e o corporativo.'!

2.2. Distincoes terminologicas necessarias

Para se trabalhar com questdoes de Direito Em-
presarial, e por sua vez de Direito Societario, € impor-
tante que se facam algumas distin¢oes terminologi-
cas, de modo que determinados conceitos nao sejam
utilizados erroneamente ou de maneira a confundir.
Como dito anteriormente, empresa nao se confunde
com seus socios e administradores, tampouco com o
empresario ou a sociedade empresaria, € menos ain-
da com o estabelecimento.

Em relacdo a nocao de empresa, Fabio Ulhoa Co-
elho explica que esta seria “a atividade economica or-
ganizada para a producado ou circulacao de bens ou
servicos. Sendo uma atividade, a empresa ndo tem a

10 TOMAZETTE, Marlon apud ASQUINI, Alberto. Curso de Direito
Empresarial: Teoria Geral e Direito Societdrio (volume 1). Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 37.

11 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral
e Direito Societdario (volume 1). Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 38; AS-
QUINI, Alberto. “Perfis da empresa”. Revista de direito mercantil,
industrial, econémico e financeiro. Traduzido por Fabio Konder
Comparato do artigo “Profili dell'impresa”, publicado em 1943 na
Rivista del Diritto Commerciale, v. 41, I. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, n. 104, 1996.
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natureza juridica de sujeito de direito nem de coisa. Em
outros termos, ndo se confunde com o empresario (su-
jeito) nem com o estabelecimento empresarial (coisa)”.!?

O empresario, por sua vez, € o sujeito titular da ati-
vidade empresaria'®, e que a exerce de maneira profis-
sional, de acordo com o que preconiza o artigo 966 do
Codigo Civil brasileiro. Para exercer tal funcao, alguns
elementos sdo analisados, e tem-se por empresario
aquele sujeito com as caracteristicas da economicida-
de, organizacao, profissionalidade, assuncao do risco e
o direcionamento ao mercado!*. O empresario, ao or-
ganizar a atividade econdmica, pode ser tanto pessoa
fisica quanto pessoa juridica; quando pessoa fisica se
chamara empresario individual, e quando pessoa juri-
dica se tratara de uma sociedade empresaria'®.

Em relacdo a sociedade empresaria, 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 anoénima (S/A)'. De acordo com
o caput artigo 981, Codigo Civil de 2002, “celebram
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o
exercicio de atividade economica e a partilha, entre si,

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 19.

13 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societdrio (volume 1). Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 43.

14 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societdrio (volume 1). Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 44

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.

16 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Em-
presa (volume 1). 13. ed. Sdo 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
juridico constitutivo da sociedade tenha consenso,
objeto licito e forma prescrita ou nao defesa em lei;
e elementos especificos, de sociedades empresarias,
que se destacam a contribuicao dos socios para a for-
macao do capital social, a participacao dos socios nos
lucros e perdas, e a affectio societatis.!”

E, por fim, outra distincdo necessaria € a de
que empresa nao se confunde com estabelecimento
comercial, sendo este “todo complexo de bens orga-
nizado, para exercicio da empresa, por empresario,
ou por sociedade empresaria”.'® Ou seja, seria entao
como uma dimensao estatica da empresa, em que se
compreenderia somente o patrimonio especificado e
organizado para o exercicio desta atividade negocial.!?

2.3. No que consiste a funcao social

2.3.1. Funcao social da pessoa juridica

Antes de adentrar na razdo de existir da funcéo
social, € importante que se entenda como surgiu o
termo. A acepcao “funcao social” adveio do substanti-
vo functio, cujo significado primeiro € de cumprir algo,
desempenhar dever ou tarefa.?°

17 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societario (volume 1). Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 202.

18 Artigo 1.142: Considera-se estabelecimento todo complexo de
bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou
por sociedade empresaria. Lei 10.406/2002 — Cédigo Civil. 2002.

19 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 7.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Fungdo Social.
Em Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.
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A funcao social é trazida na Constituicado Fede-
ral, em seu art. 5°, XXIII?!, como algo que deve estar
presente na propriedade e, por conseguinte, na sua
utilizacdo. Como trata Tomazette, “ha a vinculacao
de um patrimonio para determinada finalidade, dan-
do origem a uma pessoa juridica, a qual sera sempre
um organismo destinado a satisfazer um interesse
humano”.?? Na historia, percebe-se que a funcéao so-
cial existe desde a época de Sao Tomaz de Aquino,
quando este delimitou que “os bens apropriados in-
dividualmente teriam um destino comum, que o ho-
mem deveria respeitar”.?3

Alguns autores foram expoentes no tocante da
funcao social, entre eles Léon Duguit, jurista fran-
cés?*, e modernamente Fabio Konder Comparato,
jurista brasileiro?®; ainda, para Eros Roberto Grau,
jurista brasileiro e ministro aposentado do Supremo
Tribunal Federal?®, “a funcédo social da propriedade

21 Art. 5°, XXIII — a propriedade atendera a sua funcao social. Cons-
tituicdo Federal. 1988.

22 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societdrio (volume 1). Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 222-223.

23 FILHO, Eduardo Tomasevicus. A fung¢do social da empresa. Em
Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 44.

24 Autor de livros como L'Etat, le droit objectif et la loi positive, L'Etat
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 informacdes sobre o jurista, acessar seu Curricu-
lo na Plataforma Lattes, disponivel 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 composicdo dos Ministros de
acordo com a linha sucessoéria, disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/
anexo/linha_sucessoria_quadro_atual_jun_2015.pdf.>.
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coincide com a funcao social da empresa”’, que, por
sua vez, se relaciona com a funcao social da sociedade
empresaria. Ainda, vale lembrar que nas sociedades
aparece uma outra funcao social, qual seja a de criar
um centro de imputacao de direitos e deveres, com
um patrimoénio diferente dos seus membros, e que li-
mita, na maioria dos casos, os riscos empresariais?.

2.3.2. Funcao social vs Responsabilidade social

A funcao social da sociedade empresaria, ligada a
propria funcao social da empresa (no entendimento da
palavra ja estudado no presente artigo), nao se confun-
de com a responsabilidade social que esta exerce.

Diante da expansao das relacbes economicas,
e diante do mundo globalizado, em que ha cada vez
mais sociedades empresarias multinacionais, perce-
be-se que a linha de producao, e até mesmo o pro-
duto, perpassa por varias localidades no globo ter-
restre. Como tratou Comparato, “os grandes agentes
da atual economia mundializada, através dos espacos
nacionais e dos mercados comuns regionais, sao, in-
contestavelmente, as empresas multinacionais”®.

A responsabilidade social, chamada também de
cidadania empresarial, faz referéncia a “uma recente

27 FILHO, Eduardo Tomasevicus. A funcgdo social da empresa. Em
Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 48.

28 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e
Direito Societario (volume 1). Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 223.

29 COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Fungdo Social.
Em Doutrinas essenciais: Direito Empresarial (volume II). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 71.
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etapa de maior conscientizacao do empresariado no
que diz respeito aos problemas sociais e ao seu poten-
cial papel na resolucao dos mesmos, principalmente
em virtude da crescente falta de capacidade e credibi-
lidade do Estado na busca da eliminacdo daqueles™®.

Algumas diferencas devem ser estabelecidas, para
que se perceba que responsabilidade social nao se
confunde com a funcédo social. A primeira delas se-
ria que a responsabilidade social concerne os gestos
voluntarios ou espontaneos do empresario, sem a ne-
cessidade de imposicao legal para tanto, cabendo ao
empresario escolher qual sera sua politica de atua-
cao’!; outra diferenca se encontra no fato de que a
funcao social se aplica as atividades que constituem
elementos e que coincidem, como regra, com o objeto
social desenvolvido pelo empresario ou pela sociedade
empresaria, “ao passo que a responsabilidade social
abrange as atividades ndo consubstanciadas no obje-
to social da empresa, que nao constituem sua finali-
dade, sendo simplesmente benéficas a sociedade”2.

Aqui, ainda, vale a ressalva feita pela professo-
ra francesa da University of Panthéon-Assas, Paris II,
Catherine Kessedijan, que € preferivel que se utilize
o termo enterprise, ao invés de societé, porque esta

30 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Paiva.
Fungdo social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito Empre-
sarial (volume II). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 113.

31 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Pai-
va. Fungdo social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito
Empresarial (volume II). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 113-114.

32 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; BARTHOLO, Bruno Paiva.
Funcado social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito Empre-
sarial (volume II). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.
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passaria a impressao de algo que possui personali-
dade juridica, de maneira que se poderia dividir as
atividades e enxergar o sujeito; ja o termo enterprise
esta relacionado a economia, e visa enxergar o todo
relacionado a empresa, nao s6 a sua atividade ou per-
sonalidade juridica®:. Neste sentido, ha que se con-
siderar, também, a similitude entre responsabilidade
social e funcédo 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 as
preocupacoes com as condicoes de trabalho e demais
questoes dos funcionarios da empresa, e a ultima €
relativa aos cuidados com a comunidade, nas figuras
de clientes, de fornecedores e de entidades publicas®'.

E, entdo, por tais consideracdes que se deve per-
ceber a ligacao existente entre a responsabilidade so-
cial da empresa (e sociedades empresarias) e a ques-
tdo dos direitos humanos, amplamente defendido
pelos Estados, principalmente porque ndo ha, ainda,
uma corte de jurisdicao mundial para julgar violagoes
a direitos humanos tendo como parte uma pessoa ju-
ridica de direito privado.

2.4. O Direito Societario e a Responsabilidade so-
cial: sobre a protecao aos direitos humanos

Direitos humanos sao, atualmente, direitos de ca-
rater inviolavel perante a comunidade internacional,

33 Informacao verbal obtida pela professora Catherine Kessedijan em
palestra Direito Corporativo e Direitos Humanos na Esfera Inter-
nacional (Enterprise et droit de ’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.
Fungado social da empresa. Em Doutrinas essenciais: Direito Empre-
sarial (volume II). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.
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sendo considerados jus cogens® e protegidos, em va-
rios dispositivos, na Carta das Nacoes Unidas. A ONU,
entdo, em 2011, criou os Principios Orientadores da
ONU (UN Guiding Principles on Business and Human
Rights)*®, também conhecidos como Principios Rug-
gie porque criados sob a lideranca de John Ruggie, e
apoiados pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU.
Esse grupo foi criado para que se continue a analise
de situacoes em que ha Business e Direitos Humanos
envolvidos, para que se concretizem os Principios Ru-
ggie e, assim, ndo se tenham violacoes aos Direitos
Humanos que sao amplamente protegidos.

Neste sentido, pode-se citar alguns casos em que
se faz a analise da responsabilidade social da socieda-
de empresaria perante situacoes 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-
dores®’, ou entdo 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 Convencéo 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 derrogacéo € per-
mitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza”.

36 Organizacdo das Nagdes Unidas. UN Guiding Principles on Busi-
ness and Human Rights. 2011. Disponivel em: <http://business-
-humanrights.org/en/un-guiding-principles>. Acesso em: 04 nov.
2015.

37 Rana Plaza Arrangement. Disponivel em: <http:/ /www.ranaplaza-
-arrangement.org/>. Acesso em: 04 nov. 2015.
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acao judicial sobre direitos humanos contra uma cor-
poracéo nos termos do Estatuto®®.

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’.*° Esta
frase é marcante e de importante reflexao, ao passo que
o economista trata a responsabilidade social do busi-
ness (que sera enfrentado como tal, considerando que
a traducao da palavra para o portugués faria perder o
sentido da sua utilizacdo) como algo que esta intima-
mente — para nao dizer somente — ligado aos lucros,
e nao em relacao beneficios e maleficios que o desem-
penho de tal atividade podem trazer para a sociedade.

Ademais, por nao existir uma corte mundial para
julgar casos de violacdo a Direitos Humanos, existin-
do somente os mecanismos regionais para tal, além da
Corte Internacional de Justica que tem por competén-

38 Business and Human Rights Resource Centre. Kiobel case: US
Supreme Court Review of Alien Tort Claims Act. Disponivel 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 “Ha 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 competicoes sem
engano ou fraude”: traducao livre da autora. FRIEDMAN, Milton.
The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits. Em
The New York Times Magazine, 1970. Disponivel 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, € que se
faz necessaria a cooperacao internacional. Ainda que
se tratando de sociedades empresarias, os Estados de-
vem cooperar para punir tanto penal quanto civilmente
tais violacoes, de maneira que haja uma cooperacao
judiciaria transnacional*’, tendo em vista que a coo-
peracao judiciaria entre tribunais seria indispensavel
para a efetivacao de tais protecoes, pois os casos sao
normalmente internacionais, no sentido de que nao de-
rivam de somente uma localidade, s e as atividades sao
elaboradas em cidades que diferem da sede social*!.

3. DO FILME O JARDINEIRO FIEL: ASPECTOS E
BREVE CONTEXTUALIZACAO

O filme O Jardineiro Fiel (em inglés The Constant
Gardener), € uma obra de 2005, e que possui extre-
ma ligacao com o que acontece até os dias de hoje
em relacao as sociedades empresarias que atuam no
mercado farmacéutico. Isto porque os custos de se
produzir um medicamento, desde o financiamento de
estudos para a sua producao até a sua entrada no
mercado, sdao extremamente altos. Dirigido por Fer-
nando Meirelles, a obra ganhou diversos prémios ci-

40 Informacao verbal obtida pela professora Catherine Kessedijan em
palestra Direito Corporativo e Direitos Humanos na Esfera Inter-
nacional (Enterprise et droit de ’'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 € o que se considera Home Country da sociedade em-
presaria em questdo, segundo a informacao verbal obtida pela
professora Catherine Kessedijan em palestra Direito Corporativo
e Direitos Humanos na Esfera Internacional (Enterprise et droit
de '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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nematograficos, como o Oscar de Melhor Atriz Coad-
juvante para Rachel Weisz, e indicacdoes na mesma
premiacao para Melhor Roteiro Adaptado (por Jeffrey
Caine) e Melhor Edicao; ganhou o prémio BAFTA de
Melhor Edicao, entre outros.

E neste sentido, entdo, que o filme faz a sua cri-
tica. A obra se passa, em grande parte, no Quénia,
continente africano, e trata da luta de Tessa Quayle
(Rachel Weisz) e Dr. Arnold Bluhm (Hubert Koundé)
contra a utilizacao de pessoas africanas, normalmen-
te pacientes do hospital local com o virus HIV*?, como
cobaias no teste de determinado medicamento. Tais
testes sao feitos sob a égide de distribuicdo 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 ndo apresentassem algum tipo de
efeito colateral incomodo, as sociedades empresarias
presentes por tras do remédio ganhariam milhoes;
se incomodos fossem percebidos, e a pessoa viesse
a falecer, por exemplo, seu nome seria excluido do
cadastro como se nunca tivessem existido, porque
seria muito caro (tratando-se de bilhoes de dolares)
refazer a pesquisa de modo a retirar tais falhas do
medicamento, bem como daria margem para outras
industrias farmacéuticas criarem a sua versao me-
lhorada do medicamento. Vale a ressalva de que, no
contexto do filme, s6 receberia o tratamento médico

42 HIV é a sigla em inglés do virus da imunodeficiéncia humana.
Causador da aids, ataca o sistema imunolégico, responsavel por
defender o organismo de doencas. Informacédo obtida através do
sitio eletronico disponivel 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 utilizacao deste medicamento,
condicionando, assim, o atendimento médico ao acei-
te perante o uso deste componente.

A sociedade empresaria contra qual a dupla pos-
sui um embate se chama Trés Abelhas porque sao eles
que fazem os testes e distribuem para os pacientes e,
além de participarem do ramo farmacéutico, produz
também pesticida para plantas; outra sociedade em-
presaria que faz parte deste tramite que forja a situ-
acao medicamentosa e que €, de fato, quem produz o
remédio € a KDH Pharma.

Ademais, por ser um tratamento feito no hospital
publico local, percebe-se no filme que o governo que-
niano havia sido subornado para permitir tal atuacao
em seu territorio, sem sofrer sancoes.

Em relacdo a histoéria, Tessa € casada com Justin
Quayle (Ralph Fiennes), um diplomata britanico, e a
trama gira em torno da busca de Justin para saber
o motivo real do assassinato da sua esposa. Entao,
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 QUESTAO DA FUNCAO SOCIAL E A
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA PERANTE AS
TRES ABELHAS

No filme O Jardineiro Fiel percebe-se que tanto o
exercicio da funcao social quanto da responsabilidade
social da empresa sao um reflexo da atividade indevi-
damente proposta pelos gestores da sociedade, e aceita,
até mesmo, pela governanca do local em que os remé-
dios estao sendo distribuidos e testados em humanos.
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Neste sentido, nos momentos em que ocorre a ma-
nipulacao pela industria farmacéutica, com o subsidio
de pessoas influentes no pais, nos sujeitos mais caren-
tes e sem a devida instrucdo, tem-se, por conseguin-
te, a funcao social da empresa sendo deturpada, ou
melhor, inexistente. Isto porque o objeto da sociedade
empresaria seria o desenvolvimento, producéao e forne-
cimento de medicamentos, e, enquanto a funcao social
estiver ligada as atividades que coincidem com o objeto
social desenvolvido pela sociedade empresaria, havera
transgressoes da Trés Abelhas e KDH Pharma.

Isto representa uma clara violacdo aos Direitos
Humanos, considerando que o direito a saude e a
uma vida com dignidade sdo extremamente protegidos
em documentos internacionais, incluindo a Declara-
cao Universal dos Direitos Humanos*®. Ainda assim,
como bem demonstra o filme, isto nao seria suficiente
para fazer a industria farmacéutica em questao re-
pensar suas atitudes e parar de utilizar seres huma-
nos como cobaias, porque isto implicaria numa perda
de bilhdes de dolares e numa possivel concorréncia
na fabricacao da droga.

Apesar de nao existir uma Corte universal para
julgar questodes ligadas as violacoes de Direitos Hu-
manos, existe um sistema regional de protecdo, em
que as regioes do globo — como na Ameérica, na Eu-
ropa, na Africa — possuem seu proprio ordenamento
protetivo neste aspecto. O Sistema das Nacdes Uni-
das, por sua vez, possui um sistema de protecdo aos

43 UNGA Resolution, Primeira Sessao, 10 de dezembro de 1948. Dis-
ponivel em: <http://www.un.org/en/documents/udhr/index.
shtml>. Acesso em: 19 out. 2015.
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Direitos Humanos, formado por diversos orgaos inter-
nos, como o Conselho de Direitos Humanos e o Comi-
té de Direitos Humanos**, ainda que estes nao funcio-
nem como Corte supranacional para julgar violacoes
de Direitos Humanos de Estados para com pessoas.

No presente caso, no tocante da funcao social e
do filme O Jardineiro Fiel € importante compreender
que, no ambito Africano da arte cinematografica, uma
solucao direta para as violacoes de Direitos Huma-
nos, principalmente do direito a vida e dignidade, se
torna complexo, uma vez que a sociedade empresaria
em questao nao € Estado, portanto nao pode ser parte
na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
e, portanto, nao € passivel se fazer um controle con-
centrado acerca da matéria.

Portanto, € neste tocante que a protecao de Direi-
tos Humanos se torna fragil, pois enquanto ndo houver
uma protecao mais efetiva acerca destes direitos e as
devidas sancoes estabelecidas em ambito internacio-
nal, a funcao social, bem como a responsabilidade so-
cial das sociedades empresarias ficam comprometidas.

Percebendo, entdo, o movimento atual de cada vez
mais protecado a tais direitos, e de que o exercicio da ati-
vidade empresaria ndo deve somente visar o lucro, mas
também perceber que existem certos direitos e garan-
tias fundamentais que nao devem ser violados, é que
se pode concluir que a Trés Abelhas deveria ser punida
tanto no seu Estado de origem, quanto no Quénia e,
quica numa possivel Corte que tenha competéncia para

44 Mais detalhes sobre tais 6rgdos podem ser encontrados no site
da Organizacao das Nacoes Unidas, disponivel em: <http://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx>.
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julgar pessoas (juridicas, neste caso) por violacoes gra-
ves a direitos humanos no ambito empresarial.

5. CONCLUSAO

Conclui-se, entdo, com o presente trabalho, que
a assertiva de Milton Friedman esta correta quando
se analisa a sociedade em questao, que visa o lucro,
ainda que isto implique na supressao de direitos —
neste caso, em uma sociedade que nao tem acesso
aos mecanismos de protecao aos Direitos Humanos,
considerando que seu proprio governo estava envolvi-
do na violacéo.

Isto demonstra, portanto, a lacuna que ainda
persiste em salvaguardar tais direitos, consideran-
do a globalizacao e a transnacionalidade existente no
ambito empresarial atualmente, em que nao se tem
somente um local de atuacdo da sociedade empresa-
ria, e competéncia dos tribunais para julgar tais acoes
se torna um tanto quanto mitigada. Entao, a solucao
que se encontra, para que tais violacdoes diminuam a
sua ocorréncia, ou até mesmo sejam suprimidas seria
a cooperacao judiciaria internacional, em que nao se
teria somente um tribunal competente, mas uma rede
de tribunais trabalhando em conjunto para a prote-
cao dos Direitos Humanos.

Assim sendo, faz-se mister a analise da responsa-
bilidade social, ndo somente no caso tratado no filme
estudado, mas também de toda e qualquer sociedade
empresaria, seja ela atuante internacionalmente ou
nao, de modo que as garantias fundamentais sejam
sempre protegidas, e nao se tenham mais “pessoas
descartaveis consumindo drogas descartaveis”.
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A relacao do empregado HIV
positivo com o direito do trabalho

Resumo: O individuo portador de HIV, em
decorréncia de sua condigdo de saude e da
falta de informagdo da sociedade acerca
do virus, sofre, costumeiramente, diver-
sas discrimina¢des. No presente trabalho,
objetiva-se expor situagdes vivenciadas por
Andrew Beckett — personagem de Tom
Hanks no filme “Filadélfia” — com a pos-
sibilidade de responsabilizacdo do empre-
gador em virtude de atos discriminatério e
vexatorios praticados contra um individuo
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 constancia da
relagdo de trabalho forem praticadas contra
um soropositivo condutas discriminatorias,
tais praticas podem ser suficientes para en-
sejar a rescisdo contratual.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. HIV.
Discriminagdo Pré-Contratual. Direitos Fuin-
damentais. Responsabilidade do Emprega-
dor. Dano Moral.

Sumario: 1. Introdu¢gdo — 2. Do dano:
2.1. Do moral na relacdo de trabalho — 3.
A protecdo do mercado de trabalho do HIV
positivo ¢ a despedida discriminatéria — 4.
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Da lei 12.984/14 — 5. Conclusdo — 6. Re-
feréncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo explanar acer-
ca dos aspectos relacionados ao direito do trabalho e
o portador do virus HIV (individuo soropositivo), sua
protecao, acesso e seguranca no que tange ao merca-
do de trabalho, os direitos que lhe sao assegurados
e a protecao que lhe é de direito em casos de discri-
minacao pré-contratual, despedida discriminatoéria e
demais situacoes vexatorias e intimidatoria as quais
possa ser submetido.

Objetiva tecer tais consideracoes a luz do filme “Fi-
ladélfia” que, de forma ilustre, conta a historia do ad-
vogado Andrew Beckett — interpretado por Tom Hanks
— que passa por diversas situacoes constrangedoras
por ser soropositivo, ao passo que demonstra o equivo-
co social no tratamento a estas pessoas. A personagem
expoe que sua peculiar condicao ndo necessariamente
acarreta limitacdes ao exercicio 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 ignorancia e no
pré-conceito enraizados na propria sociedade.

2. DO DANO MORAL

Trata-se o dano moral de uma afronta ou real vio-
lacao aos direitos fundamentais pertencentes a esfera
intima de um sujeito, que, por sua vez, encontram-se
consagrados no artigo quinto da Constituicao Fede-
ral de 1988. Tais direitos de foro intimo sdo aqueles
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ligados ao respeito a dignidade da pessoa humana e
sua intimidade, além da propria liberdade, imagem,
honra e saude fisica e mental, todos eles relacionados
a vida particular do individuo.!

O fato € 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 esta caracterizado
quando este sujeito acredita ter tido a sua reputacao
ferida e/ou seu foro intimo invadido. Percebe-se que
estd uma analise essencialmente subjetiva, de modo
que cabe a cada individuo mensurar a sua propria dor.

No caso do dano moral, esta dor sera, em regra,
psiquica, por causar uma confusado sentimental e
comportamental no sujeito, podendo refletir em sua
vida nos ambitos pessoal e profissional.

Embora muito do que se relaciona ao dano moral
seja, de fato, abstrato, este ndo necessariamente sera
intangivel, ao contrario, &, inclusive, passivel de repa-
racao. Necessario, no entanto, que o prejuizo causa-

1 “Art. 5°, CF — Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranca e a propriedade.(...) IIl — ninguém
serda submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degra-

dante;(...) V — é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem;(...) X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo.” RIDEEL,
Vade Mecum Académico de Direito. Série Vade Mecum 2014.

335

cadernos-iniciacao-v12finalindd 335 13/03/2017 23:38:50



RaraELA MEeLo CavALcANTE E TAMARA CAROLINE SENTO-SE LoBA0 MENESES DE Sousa

do a privacidade do individuo tenha sido causado por
terceiros e possa ser auferido em concreto.?

2.1. Do dano moral na relacao de trabalho

No que diz respeito especificamente ao direito do
trabalho, € preciso atentar ao fato de que a aplica-
cao dos ja referidos direitos fundamentais tem efica-
cia irradiante, no entanto, estes incidem diretamente
na relacdo entre empregado e empregador, no ambito
privado, sem a necessaria atuacao dos poderes legis-
lativo ou judiciario. Assim, diante da violacao de um
direito fundamental, eles podem incidir sem a neces-
sidade de intermediadores.

Importante ressaltar que o dano moral, nestas
relacoes, nem sempre sera causado pelo empregador
para com o empregado, como € de se imaginar desde
logo. Muito embora a relacdo empregaticia nao seja,
de fato, igualitaria, também é possivel que o causador
de danos morais seja o proprio empregado, ou uma
coletividade deles. Assim, a responsabilizacdo recaira
sobre quem tiver dado causa ao dano moral, na me-
dida em que a reparacao se dé nao somente por uma
sancao ao lesado, mas também como uma forma de
desestimular a reiteracao da pratica lesiva.?

2 “Definicéo e caracterizacdo do dano moral”. Disponivel em: <http://
www.guiatrabalhista.com.br/guia/danomoralnoemprego.htm>.
Acesso em: 06 jun. 2015.

3 MACHADO, Leandro Campos. O dano moral na relagdo de trabalho:
uma abordagem jurisprudencial. Disponivel 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 responsabilizacao reflete a nocao de prejuizo,
que da ensejo a uma reparacao. A propria Consolidacao
das Leis do Trabalho, no entanto, nao trata de modo
satisfatorio da questao, entdo, ha de ser necessaria a
utilizacdo subsidiaria 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.

E o Codigo Civil de 2002 quem traz expressamen-
te a responsabilizacao civil em indenizar civilmente
o dano moral, a ser avaliado conforme a conduta do
agente quer tenha sido acao ou omissao, e o que isto
causou a vitima.*

Ha que se falar que a utilizacdo do instituto da
reparacao civil também no ambito do direito do traba-
lho é causa de avanco nesta esfera juridica, tendo em
vista que nao sado raros os atos discriminatoérios nas
relacoes empregaticias.

Nao tendo sido a CLT capaz de trazer a norma-
tizacao desta questdo, como regra geral, aplica-se a
responsabilidade subjetiva pautada no elemento cul-
pa (in elegendo e in vigilando). Ocorrera, portanto,
uma espécie de inversdo do 6onus da prova, reconhe-
cida pelos tribunais superiores.®

O que o direito do trabalho busca sempre a defesa
da parte mais fragil da relacao empregaticia, qual seja

4 Ibidem.
5 Sumula 341. E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo
ato culposo do empregado ou preposto.
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o empregado, de modo que tende a defesa dos seus
direitos basicos em detrimento do contrato de empre-
go. Hoje se entende que o empregador so 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 &€ motivacao
para a rescisao contratual a minima afronta aos direi-
tos personalissimos do empregado, ensejando a cha-
mada justa causa. Para tanto, traz rol de hipoteses
em que fica constatada o desequilibrio na relacdo em-
pregaticia, motivos estes bastantes para uma quebra
de contrato de emprego.°©

3. APROTECAO DO MERCADO DE TRABALHO DO
HIV POSITIVO E A DESPEDIDA DISCRIMINATORIA

Nao é incomum, na pratica, que empregados so-
fram discriminacdo dentro do proprio 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 resciséo do contrato
pelo empregador: (...) j) ato lesivo da honra ou da boa fama pratica-
dos no servico contra qualquer pessoa, ofensas fisicas praticadas
nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima defesa, prépria
ou de outrem. k) ato lesivo da honra e a boa fama ou ofensas fisi-
cas praticadas contra o empregador e seus superiores hierarquicos,
salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem. Art. 483,
CC. O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleite-
ar a devida indenizacdo quando: e) praticar o empregador ou seus
prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia ato lesivo da honra
e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisica-
mente, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem.” RI-
DEEL, Vade Mecum Académico 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 € diferente.

O virus HIV é uma questao rodeada de tabus po-
pulares. A falta de informacao, a ignorancia, o receio de
se expor ao contagio apenas por dividir o mesmo espaco
que um HIV positivo faz com que os individuos adotem
atitudes absurdas em relacdo a essas pessoas. No cam-
po das relacdes trabalhistas tal conduta nao é diferente.

Sao inumeras as situacoes aos quais os portadores
deste virus sdo submetidos. No campo do Direito do
Trabalho as condutas discriminatorias dividem-se em
duas modalidades: discriminacao direta e discrimina-
cao indireta. A discriminacao direta é de facil caracte-
rizacdo e consiste em condutas que estabelecem regras
acerca de aspectos proibidos, tais como: cor da pele,
orientacao sexual, orientacao religiosa, etc. A discrimi-
nacao indireta, por sua vez, constitui a conduta sutil,
na qual o sujeito discriminador atua discretamente, es-
tabelecendo determinadas situacoes, regulamentacoes
ou mesmo praticas que aparentam ser neutras, mas
que, na realidade, acabam por criar desigualdades em
relacao as pessoas que tém as mesmas caracteristicas.”

Entao, uma vez caracterizada situacao de discri-
minacao direta ou indireta, em que o individuo porta-
dor do virus seja impedido de assumir um emprego,
ou seja, injustificadamente demitido e, comprovada
que tais condutas nao teriam ocorrido se este néo fos-

7 GUGEL, Maria Aparecida. “Discriminacao Positiva”. Disponivel em:
<http:/ /phylos.net/direito/discriminacao-positiva/>. Acesso em:
07 jun. 2015.
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se portador do HIV, ha algumas medidas que podem
ser adotadas para salvaguardar os seus direitos.

No tocante a despedida discriminatéria, o que
ocorre € que quando um trabalhador é dispensado
por ser portador do HIV, eles podem ser encaminha-
dos por profissionais de saude aos sindicatos das
suas categorias ou mesmo ao Ministério Pablico. E,
portanto, direito destes sujeitos ajuizar acao de para
que se reestabeleca o vinculo empregaticio, cumula-
do com danos morais contra a empresa. Também é
necessaria a comprovacao de violacao do direito fun-
damental do HIV positivo, atingindo ndo somente ele,
mas também a coletividade.®

A despedida discriminatoria, portanto, nao € rara
no cenario trabalhista brasileiro, e isto esta ligado in-
timamente ao dano moral, onde nao sera necessario
realizar prova especifica do dano. Para que se con-
figure esta despedida discriminatoéria, 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 condicdo de portador. E dessa
divulgacao que se origina a maior parte das situacoes
discriminatérias, uma vez que, nao s6 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
relacdo aos atos de seus empregados e prepostos, ele

8 Direitos do cidaddo soropositivo. Disponivel em: <http://sabervi-
ver.org.br/publicacoes/direito-do-cidadao-soropositivo/>. Acesso
em: 07 jun. 2015.
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respondera, independentemente de culpa, pelas situ-
acoes discriminatorias ocorridas no ambiente de tra-
balho, ainda que nao tenham sido por ele praticadas.
Obviamente, resguarda-se o seu direito de regresso em
relacao ao empregado que perpetrou a discriminacao.

O fato é que, em ocorrendo a despedida discri-
minatoria, é perfeitamente possivel a reintegracao
do empregado. Isto, no entanto, nao é recomendavel,
tendo em vista que o empregado ja tera passado por
situacoes vexatorias, laborado em ambiente hostil e,
certamente, voltar a esta rotina €, de longe, interes-
sante para o sujeito.

4. DA LEI 12.984/14

A CF/88 prega a concretizacao de diversos direi-
tos fundamentais, a fim de garantir que o Brasil cum-
pra os seus ideais, de maneira a efetivar as politicas e
caracteristicas que o fazem ser um Estado Democrati-
co de Direito. Objetivando alcancar o ideal maximo do
principio basilar do nosso ordenamento, o principio
da Dignidade da Pessoa Humana, traz, em seu corpo
e em diversas legislacoes ordinarias, medidas que vi-
sam salvaguardar as “minorias”.

No que tange ao portador do virus HIV, cumpre
esclarecer, inicialmente que, os individuos soroposi-
tivos e pessoas efetivamente doentes da AIDS cons-
tituem grupos distintos. Estes sdo as pessoas que,
além de portarem o virus, encontram-se debilitadas
em razado da AIDS. Como é popularmente cedico, o
virus HIV, por si s6, ndo leva ao 6bito de seu porta-
dor, mas atua no sistema imunologico, fazendo com
que este individuo ndo mais consiga defender-se ade-
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quadamente o que pode leva-lo a 6bito por doencas
banais e facilmente curaveis em um organismo sadio.
Os portadores do virus HIV — individuos soroposi-
tivos — por sua vez, sao aqueles que, em que pese
possuam o virus em seu organismo, nao sao por ele
atingido, ou seja, encontram-se com seu organismo
adequadamente funcionando.

Quanto aos individuos efetivamente atingidos
pelo virus, ha que se ter muito cuidado em se carac-
terizar, sem uma analise acurada da situacdo, uma
despedida discriminatoria, uma vez que o emprega-
dor possui o dever de cuidado e zelo para com todos
os seus empregados. Porém, em relacdo aos trabalha-
dores que sao apenas portadores do virus, algumas
observacoes merecem ser feitas.

E cedico que o Direito Penal constitui a ultima
ratio de controle da esfera estatal. Tal ramo do Direito
atua, apenas, nos bens juridicos mais relevantes a
manutencdo da convivéncia em sociedade e da paz
social e, ainda assim, apenas nas situacoes em que
os demais ramos do Direito ndo se mostram suficien-
temente incisivos nas tutelas a tais bens.

A questao do virus HIV, mais do que uma questao
que incide nas relacoes trabalhistas, € uma questao
que incide no imaginario popular. Cercada de muitos
mitos, de muitos “achismos” populares. Em virtude
disso, muitas atitudes desnecessarias e discriminato-
rias sdo adotadas. Em virtude da ignorancia, os por-
tadores do virus HIV sdo rotulados como um risco
constante a sociedade e, por isso, sao excluidas do
convivio social.
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Analisando todas essas questoes, a presiden-
te Dilma Rousseff sancionou, no dia 02 de junho de
2014, uma lei que criminaliza a conduta discrimina-
toria contra o soropositivo. Comina a tal delito a pena
de reclusao de 1 a 4 anos.’

Da analise do mencionado diploma normativo,
conclui-se que, além de assegurar ao portador do vi-
rus HIV e daquele que é, de fato, por este atingido, o
acesso ao trabalho e emprego, também serao puni-
veis condutas discriminatorias, tais como a segrega-
cao (isolamento) no ambiente de trabalho, a demissao
injustificada.

Ressalte-se que, além de salvaguardar os direitos
acima mencionados, a legislacao em tela configura
como crime também a simples divulgacdao da condi-
cao de portador do virus. Isso porque, além dos di-
reitos salvaguardados, nosso ordenamento juridico
prima também pelo direito a intimidade. Entao, salvo
em condicdes de extrema necessidade, ndo tem o em-
pregador o direito de divulgar a condicao do individuo
enquanto portador do virus HIV ao seu “bel prazer”.

9 “Art. 1° Constitui crime punivel com recluséo, de 1 (um) a 4 (qua-
tro) anos, e multa, as seguintes condutas discriminatérias contra
o portador do HIV e o doente de aids, em razao da sua condicao
de portador ou de doente: I — recusar, procrastinar, cancelar ou
segregar a inscricdo ou impedir que permaneca como aluno em
creche ou estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau,
publico 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 condicéo do portador do
HIV ou de doente de aids, com intuito de ofender-lhe a dignidade;
VI — recusar ou retardar atendimento de satude. Art. 2° Esta Lei
entra em vigor na data de sua publicacdo.” RIDEEL, Vade Mecum
Académico de Direito. Série Vade Mecum 2014.
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Por fim, ressalte-se que, também €, via de regra,
conduta indevida a exigéncia de exame de HIV seja
no periodo admissional, seja no transcurso da relacao
trabalhista.

5. CONCLUSAO

Diante o exposto, e considerando as situacoes 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.

E muito clara a importancia de reconhecer que,
muito embora tenha havido avancos na medicina no
que tange ao controle da AIDS, criacao de drogas ca-
pazes de promover para o HIV positivo uma vida muito
mais longa e saudavel, onde ele é perfeitamente capaz
de realizar atividade laboral, ainda ha, na sociedade,
um grande preconceito relacionado a estas pessoas.

Num cenario onde a grande maioria dos HIV po-
sitivos nao possui emprego formal, toda e qualquer
acao que vise a inclusao deste grupo vulneravel, sob
a égide da lei, é de extrema importancia. E necessario
promover a inclusao e ampliar as oportunidades para
estes sujeitos dentro do mercado de trabalho, além da
conscientizacao da sociedade como um todo.
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