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Resumo e palavras-chave

O tema relativo aos transplantes normativos enaantiterial esparso tanto em
livros como em artigos cientificos, mas nenhum eantima sistematizacdo minima para o
problema. Busca-se, com o texto, a definicdo deshaemuns para a nomenclatura e o
conceito, bem como demonstrar quais sdo as tepr@aslentes nesta matéria. Passa-se
entdo para a discussao se o transplante é possiveio e também se apresenta uma
metodologia eventualmente possivel de ser aplipadla que a transferéncia seja bem
sucedida.

Fixadas as bases centrais, analisa-se o Tribumap&uw dos Direitos do Homem
demonstrando sua origem e meio de funcionamentuEse no raciocinio apresentando
trés metodologias por ele aplicadas para fundamenias decisdes para, ao final, ser
apresentada critica a funcéo deste Tribunal quanmlmove o transplante normativo com
base nas técnicas decisérias empregadas.

Passa-se entdo ao derradeiro capitulo, momentaal®eg apresenta um problema
especifico brasileiro, qual seja, o que os Tribsiigiperiores do pais decidem acerca das
questdes relativas ao cheque. Faz-se breve exptards; constituicdo destes Tribunais
seguida da exposicao da legislacdo que rege o ehsmBrasil e, ao final, sdo tecidas
criticas as decisfes consolidadas das Cortesdirasisobre a questdo, demonstrando a ma

utilizacdo do transplante.

Palavras-chave: Transplante normativo; Tribunalofew dos Direitos do Homem;
Atuacdo do TEDH na utilizacdo dos transplantes;r&up Tribunal Federal; Superior
Tribunal de Justica; Atuacédo do STF e STJ na atéip dos transplantes.



Abstract and key-words

The normative transplant theme has a lot of mdtebaut it, such in books as in
cientific articles, but none of them offers a minim systematization to the problem itself.
With this text the Author tries to set the comma@sés to it's nomenclature and definition,
and also demonstrates what are the predominantiéseabout the matter. The next
discussion is wether the transplant is possiblenarr and the text brings a eventual
methodology avaiable for application so the tramsfevell succeeded.

After setting the central bases, the European Guofuuman Rights is analyzed,
showing it’s origin and working method. On the nexdment, three methodologies used
by the ECHR to fundament it’s decisions are dugjyosed and, as a final approach, a
criticism is made about the Court when it execubestransplant using the two decision
technics showed before.

The third chapter rises, instant when a typicakitiem issue is confronted, wich
is, what sort of decisions are adopted by the Soip€ourts about the matter related to the
bank cheque. There’s an exposition about the argtimin of these Courts, proceeding
with a brief study about the laws of bank chequkdvaowadays in Brazil. At the end
some thoughts are directed to the decisions prarembby the brazilian Courts about the
issue that demonstrate the normative’s transptausise.

Key-words: Normative transplant; European Court diman Rights; The ECHR

procedure on using transplants; Supreme Federatt;C8uperior Court of Justice; The
SFC and SCJ procedure on using transplants.
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Introducao

A pesquisa a ser apresentada teve como surgimentiorraulacdo de
qguestionamento por parte da Sra. Dra. Suzana ltou@zlvo Tavares da Silva em aula
proferida no ano de 2015, ao sustentar, ainda gu@assagem, que um transplante
normativo ndo ocorre facilmente, devendo passadpersas adaptacoes.

No caso discutido em sala a época, reitere-se, aa Bra. Suzana teceu
contundente fundamentacéo acerca das decisdegigasfeelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, pois, sob sua oOtica, a decigiaukstdes relativas a determinado
Estado, quando proferidas por julgadores que n&susmn o efetivo conhecimento da
sociedade sob julgamento, podem conduzir a coretus@m sempre adequadas. Por
exemplo, ndo ha davidas que os valores que perngemsoniedade portuguesa sdo bastante
distintas daqueles que lastreiam a cultura turca.

A partir de tal raciocinio, incontaveis davidasgam para o académico, a iniciar
pela prépria definicdo/conceituacdo do que € ummspiante normativo, expressao
absolutamente desconhecida para o pesquisad@ameemie encontrada em publicacdes no
territorio brasileiro. Posteriormente, seriam megmadinentes 0s questionamentos da Sra.
Dra. Suzana acerca da dificuldade de enquadranceitiral de uma decisao proferida
pelo TEDH?

Aos olhos do incauto, o TEDH sempre emitiria dexss8boas”, “corretas” e
“adequadas”, considerando-se a tentativa da buacantversalizacdo dos direitos do
homem, busca esta que se arrasta ha séculos @ satugao definitiva.

Basicamente foram esses questionamentos/constatagde impulsionaram o
anseio inicial da pesquisa, a qual se estendeugb@rado singelo pensamento originario
do pesquisador.

Somado a essa inquietacdo original, buscou-se gesgmara a questdo se a
investigacdo seria proveitosa e relevante paramdmijuridico. De plano, a indagacéo foi
respondida de maneira afirmativa, pois os incomsavabalhos encontrados sobre decisdes
do TEDH tratam de questdes pontuais, sobre um tspeacifico, passando ao largo da
esséncia, qual seja, o TEDH agiu indevidamente gogio de um transplante normativo?

Metodologicamente, teve-se, primeiro, a definicah objetivo especifico, para

depois retroagir para o objetivo geral. Este, par ez, busca identificar se um Tribunal



pode ou deve agir como instrumento de transpl@depode ou deve, a decisdo sempre
resultara em algo positivo dentro de certo contedopessoas? Além do mais, qual a
legitimidade/cabimento/adequacdo de uma decisadersta com base em norma
transplantada se o Tribunal que publica tal decstaz de forma expressamente contraria
a lei incorporada?

Estabelecido o objetivo geral e ja demonstrado s abjetivos especificos,
apresenta-se outro a este titulo: a bibliografeacecdos transplantes € por demais esparsa,
nao se tendo vislumbrado um minimo de sistematizagéu organizacdo sobre seus
elementos mais incipientes, o que causa estranheza.

Para tanto, busca-se no trabalho, em primeiro mtundrazer ordem aos
transplantes, abordando-se desde a discussaoassotaior nomenclatura até a forma pela
qual um texto pode ser desconstruido em um lugacenstruido em outro. Também é
feita a analise dos dois grandes Autores que vessdme o tema, demonstrando o efetivo
confronto de ideias entre ambos.

No capitulo segundo, traz-se reflexdo sobre o Tiab&uropeu dos Direitos do
Homem e sua atuacdo como “agente transplantad@d®. épostas sua origem e
funcionamento, para em momento subsequente arguais $écnicas de decisdo por ele
utilizadas, em especial a margem de apreciacd@en®senso do grupo do Conselho da
Europd, além de se proceder a uma breve mas necesséd@onagudicial dialogug sdo
suficientes e/ou aceitaveis para que um determina@tsamento “comunitario” seja
implementado em um determinado Estado.

O segundo capitulo € encerrado justamente comagiio modelo de atuagéo do
TEDH, ocasiédo na qual se apresentam reflexdesmumigale vislumbrar uma solucéo para
o problema enfrentado.

A concluséo do trabalho surge com o capitulo tr&snento em que se dedica a
andlise do transplante normativo e sua relacdoasifribunais Superiores do Brasil. Ao
contrario da metodologia utilizada para o TEDH, wm primeiro momento optou-se pela
apresentacao imediata do problema que ird permdacassédo de todo o capitulo, qual

seja, cita-se a legislacao relativa ao cheque.

1 Utiliza-se esta expressdo ao invés daquela cadagra doutrina, qual seja, consenso europeu.e-at-s
opcdo metodoldgica pelo fato de que a Europa npgaocepolitica atual é praticamente consumida pela
Unido Europeia.



Ato continuo, sdo expostas as caracteristicassggoaSupremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica bem como suagipgis decisdes acerca da matéria
relativa ao titulo de crédito mencionado, ocasigumal se expde uma criacao tipicamente
brasileira, qual seja, o cheque pré-datado (owpésdo).

Na busca da elaboracédo de criticas pertinenteses#@tns comentarios sobre as
implicagBes da aceitacdo em territorio brasilegesa pratica ndo usual, desta “invengao”
cultural brasileira.

Conclui-se o capitulo e o trabalho demonstrandali@ fde comprometimento
internacional do Brasil em matéria relativa ao cleeqpois, quando os Tribunais
Superiores de uma nacao entendem que nao deveimn segu tratado internacional em
prol do “costume” da sociedade, isso evidencia daste lado do oceano Atlantico, ainda

se engatinha no sentido de cumprimento das leaspedpria Constituicdo Federal.
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1. TRANSPLANTES NORMATIVOS

A questdo relativa aos transplantes normativos rérecovasta, ou até mesmo
unicamente, bibliografia no idioma inglés.

Neste capitulo, traz-se linhas gerais sobre o tepsizando uma explanagéo
minima para sua compreensdo, bem como objetivaageocminimo de base tedrica para
fundamentar os dois ultimos grandes topicos deste.t

O tema relativo aos transplantes sofre com inUmdisxsissdes, variando desde
qual vocabulo melhor expressaria o fendbmeno atéuaeprética é aceitavel/possivel. A
questado é espinhosa e serd devidamente trabalbadépicos a seguir.

1.1. Nomenclatura

Ao progredir no pensamento académico, certos véoslevem, imediatamente,
criar uma conexao para com aquilo que eles minimgnepresentam na mente daquele
que ja enfrentou determinado tema em sua jornadatu@o, a questdo relativa aos
transplantes possui tantas dissonancias que cautmses tém como ponto de partida
justamente qual vocabulo pode melhor explicar eigae o que significa o fenémenao.

Um autor essencial para a pesquisa é Alan Watsqnabaponta a existéncia de
outros conceitos que significariam a mesma co@éa,domoimposed receptigrsolicited
imposition penetration inflitration, crypto-receptioninoculation mas acaba por concluir
que ndo h& uma necessidade Gltima em apresentaclassificacdo detalhatiaNdo ha
possibilidade de concordancia com sua posigao.

Em um sistema linguistico ideal (mais adequadoasdizer utdpico), cada
vocabulo deveria ter somente um unico significagopetendo o leitor & compreensao
imediata sobre a palavra e o que ela representau@m como se sabe, iSso ndo ocorre.
Logo, a tentativa de fazer a ligacdo entre a paltexto e a sua representagdo na mente
daquele que recebe a mensagem deve ser a maisapjtsivel.

Veja-se que, quando Watson apresenta as expre§s@epcdo imposta” ou
“imposicao solicitada” como palavras sindnimasystificativa da ndo concordancia com

seu posicionamento € algo simples de compreender.

2 WATSON, Alan.Legal Transplants — An approach to comparative l&thens: University of Georgia
Press, 1993, p. 30.
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De outro giro, Wolfgang Wiegrand dispbe ser podsilistinguir transfer,
transplantation importation e reception mas adverte que, em uma analise mais
aprofundada, nenhum destes termos define com ficegiprocesso daception.

Outros autores possuem uma visdo mais agressiva aa@uestao, versando sobre
a terminologia como uma “Batalha de Metafofashcluindo transplants diffusion
borrowing, circulation, cross-fertilization migration, engagemeninfluence transmission
transfer e reception deixando claro que 4 (quatro) destas metaforasysmn uma maior
capacidade de permanénciaansplants e borrowing circulation e migration seriam
expressdes equivalentes no direito constituciomalparade.

Perju também traca uma linha distintiva importaméste artigo, considerando
transplants e borrowing termos relativos Unica e exclusivamente ao tramsel
constitucional propriamente doao passo que outros autores, como Watson, fazem
referéncia a tais termos abrangendo principalmeguéstdes relativas ao direito privado,
em especial (ou quase que exclusivamente) a nmmtdagidamente enfrentadas pelo
direito civil’.

Prosseguindo, em uma espiral também agressivan Jdeociona os termos legal
irritants, implantantion infusions contaminantse legal transplantationcomo expressdes
de que se valem certos autores, muito embora daigimples leitura dos vocabulos, seja
possivel extrair um certo grau de repulsa a taiqafa

Provavelmente, as melhores solugbes para a queskdiiva a terminologia
provém de Graziadei, a qual reconhece explicitangaé o termdransplantfoi baseado
em uma metafora e sua escolha ocorreu simplesnpeite falta de outra expressao
melhof. Cita também que uma terminologia que ganhou &elga ao longo dos anos

seria acirculation of legal mode|ssem esquecer dos termwansfer (utilizado como

3 WIEGAND, Wolfgang.The reception of American Law in Euro3® Am. J. Comp. L. 229 (1991), p. 236.
4 PERJU, Vlad F.Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrat®@ Em Oxford handbook of
Comparative Constitutional Laweditado por M. Rosenfeld e A. Sajo, 1204-1327fo@ak Oxford
University Press, 2012, p. 4.

Sd.

% lbid, p. 6.

"WATSON, Legal transplants (...)p. 4-5.

8 JOZON, Ménika. Why legal transplants instead of more adaptatiortirwithe process of legal
approximation in the central-eastern European mangtates of the EU and the candidate countrie®?
Romanian J. Eur. Aff. 80 (2006), p. 92.

9 GRAZIADEI, Michele. Comparative Law and the Study of Transplants andeRons.Em Oxford
handbook of Comparative Laveditado por Mathias Reimann e Reinhard Zimmerm#&nuford: Oxford
University Press, 2006, p. 443.
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sinbnimo de transplantejeception(o qual pode ter o mesmo significado dransfere
tranplant mas é comumente mais utilizado como significaadeansferéncia global de
uma lei}°

Finaliza mencionando quefluence inspiration e cross-fertilizationsao também
termos em uso e que vém ganhando mais utilizadbres

Efetivamente, a questdo terminoldgica suscita eaesrdesafios (inclusive ja foi
objeto do 13° Congresso da Academia Internacioad@ickito Comparado) e ndo se trata
de algo sem relevancia, como foi possivel de seerobdo. Em uma analise bastante
simples, ndo ha como o terrtransplantser sinbnimo déorrowing, pois transplante nao
guarda relagcéo tdo préxima com empréstimo a poatsetem tratados como uma coisa
idéntica.

Seja como for, reconhece-se que a esmagadora and#literatura utiliza ambos
0S conceitos acima mencionados como sinonimoszando-os indistintamente para

designar o mesmo fendmeno, pratica esta ndo adatatiatrabalho.

1.2. Conceito

Apés esta breve apresentacdo da caotica atribdigdmcébulos a determinado
fenbmeno, a efetiva compreensédo do conceito denasdst motivo pelo qual nenhuma
das palavras acima expostas consegue retratar idefiddde o que €, em verdade, o
transplante.

Watson, na obra ja mencionada, apresenta o corsmit@ o0 tema, mas em sua
forma mais rudimentar possivel. Nao se pode deileadestacar tal posicdo justamente
pelo fato de seu reconhecido pioneirismo no tewogn,|diversos outros autores também
partem desta simples explicacdo. Segundo Watsimansplante nada mais é que “(...) the
moving of a rule or a system of law from one coyntr another, or from one people to

another (... 3.

104d.
11 |bid. p. 444.
12\WATSON, Legal transplants (...p. 21.
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Pierre Legrand, grande critico da visdo de Watsetprre aoOxford English
Dictionary para fundamentar o pensamento de que transplatessariamente, implica
deslocamento, pois se faz necessario remover sicapuar algé®.

Contudo, tal definicho ndo se mostra suficienteapabranger o que é
efetivamente um transplante normativo na segundada@édo século XXI. O processo de
“pegar algo” de um pais e inseri-lo em outro nadirs#a somente um artigo de lei, uma
lei, uma Constituicdo ou qualquer outro texto erdando Parlamento, pode também
significar a ado¢do de uma determinada teoria owsiomples pensamento de algum autor
estrangeiro.

Geller assume efetivamente esse papel de retimddgd de um corpo juridico e
sua posterior introducdo em outro corpo juridiccap@onceituar o transplante, alargando
um pouco o conceito de Watson por admitir a pdsddaie de mover qualquéggal notion
ourule de um corpo para outrfo

Para demonstrar que o transplante pode abrangie depia de uma lei até uma
doutrina especifica, Edwards define o tema comg t(ansfer of laws and other matters
related to the law from one jurisdiction or instidun to another (..1y".

Reflexdo imprescindivel também é a feita por Sitygando cita que o principio
da proporcionalidade tornou-se algo universal niéisnds décadas, transformando-se,
portanto, em um transplante legal, muito emboranieeca que o conteudo originario do
principio tenha sido alterado ao longo do tethpo

Tal qual a proporcionalidade, verifica-se que oceio de transplante também
evoluiu ao longo dos tempos, passando da possifididinica e exclusiva da transferéncia
de uma lei ou sistema para todo e qualquer terativelao direito, passando nao sé pelo

que € produzido pelo legislador, abrangendo atéaa8es de decisdo de uma Corte

13 LEGRAND, PierreThe Impossibility of ‘Legal Transplantst. Maastricht J. Eur. & Comp. L. 111 (1997),
p. 111.

14 GELLER, Paul EdwardLegal transplants in international copyright: sompeblems of methodJCLA
Pacific Basin Law Journal, vol. 13 (1994), p. 199.

15 EDWARDS, Gail.Legal transplants and economics: The world bank #ridi world economies in the
1980s — A case study of Jamaica, the Republic ny&and the Philippine® Eur. J.L. Reform 243 (2007),
p. 1.

16 SILVA, Suzana Tavare®ireitos fundamentais na arena glob&oimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2014, p. 50-51.
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constitucional estrangeira® sendo possivel, atualmente, admitir que inclusive
organismos internacionais sejam os “doadores” tirméada matérid

Sem ter a pretensao de apresentar um vocabulatidefiao conceito ora tratado,
mas ousando se valer do pensamento critico, segeagzalavraeproducaopara definir o
fendmeno ora discutido. Faz-se a sugestdo pomo@isos principais: a) ndo se afasta do
viés bioldgico que grande parte da doutrina utiteaceituar, também necessario para a
compreensao do ora sugerido; b) reproducéo, nagiglsignifica o ato pelo qual os seres
perpetuam sua espétieou seja, existe uma replicacdo de determinadteddn que, nio
necessariamente sera idéntico ao original, poiatoaa divisdo celular pode ocorrer uma
mutacdo, em que o produto final ndo sera uma digliao ser originario; e, c) pode
abranger tanto algo “vivo” (uma lei em vigor, unearia recente, etc.) como determinada
coisa “morta” (lei ja revogada, teoria ja antiga determinado pais e em desuso, mas
utilizada em outro local).

Com as devidas modificacbes pode-se valer desteciaio para o “transplante”,
pois investiga-se algo produzido pelo direito de@pais e, ao decidir transcrevé-lo em
outra nacédo, é possivel, ou ndo, fazer adaptagi@sendo-se, digamos, as linhas gerais
do objeto inicial. Em sintese, pode ser “exatanieatenesma “cois&®, pode ser algo
parecido e derivado do pensamento original (adaptadas ndo pode ser algo que nao
tenha qualquer ponto de contato com a teoria @iigpois se estaria diante de um novo

pensaments.

170 caso emblematico a ser exposto é o da Afric&uloque possui previsdo constitucional expressa no
sentido de que, ao se interpretdikhof Rightso juiz deve considerar a lei internacional e poalesiderar a

lei estrangeira. SOUTH AFRICA. 1996. Constitutioh the Republic of South Africa. Disponivel em
http://www.gov.za/documents/constitution/chaptdviPrights#31, acesso em 11/11/2016, artigo 39(1), “b”
e “c)".

18 A Corte Constitucional sul-africana reconhece iatércia desta previsdo, sustentando a possibdidad

se valer de outros elementos para formar sua @efiisfl, mas se diz ndo obrigada a seguir obrigatwente

0 elemento estrangeiro utilizado como estudo. Alaitxemplificativo, 1995 (6) BCLR 694State v.
Makwanyane. Disponivel em
http://www.constitutionalcourt.org.za/uhtbin/cgsiKpYEGfYZTx/MAIN/0/57/518/0/J-CCT3-94 acesso
em 11/11/2016.

19 Como fez o Banco Mundial ao prestar auxilio a Jemaenia e Filipinas. GAlLLegal transplants and
economics (...)p. 1.

20 Conceito retirado dettps://www.priberam.pt/DLPO/reprodu%C3%A7%C3%Aac0esso em 12/11/2016.

21 Utiliza-se ambas as expressdes propositalmente espas pelo fato de que raramente um texto é
exatamente igual ao outro, considerando-se asittifides de traducdo e mesmo que se trate de pafses
mesma lingua, certos vocabulos possuem significalesiutamente distintos em um pais e outro.

22 exemplificando e recorrendo outra vez mais ao sippor Suzana Tavares da Silva, a proporcionatidad
caso adotada diretamente do idioma alemao, safnediancas em sua esséncia, ndo por ma-fé ou falta de
competéncia de um tradutor, mas sim pelo fato @ecguas palavras alemas ndo possuem um cognato exa
no idioma portugués, sendo traduzido, ndo rarassygzelo sentido existente em uma determinada. frase
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Lanca-se este novo vocabulo, dentro das modestsnpbes deste trabalho,
sempre reverenciando a todos os demais autoregagse debrucaram sobre o tema,

apresentando razdes e fundamentos substanciagSesadle sua posicao.

1.3. Discussao entre Alan Watson e Pierre Legrandpossibilidade ou n&o do
transplante

N&o ha como tratar do tema transplantes sem mearciamda que ndo de forma
exaustiva e exauriente, o debate n&o cordial eNtna Watson e Pierre Legrand. A
linguagem utilizada por ambos no “combate” ao pewsdo contrario chega a ser
chocante, valendo-se de expressdes como “caritaftatson’s positidd’ ou “I confess
| do not see any subtance in this, or in what fdfd”, dentre varios outros exemplos que
seriam perfeitamente cabiveis para a fixacdo dtopon

Ocorre que ambas as posi¢coes possuem seu valoénacagd mesmo sendo
diametralmente opostas. Nao raras ocasides busclmgalizar um Unico ponto de contato
entre 0s pensamentos, mas tal pretensdo se exauriu.

Antes de tracar as linhas de cada um dos pensasneate deixar claro, de plano,
a diferenca de mais de duas décadas entre a pitdickos textos dos ja mencionados
Autores. Watson publicou sua obra (Legal Transp)anb ano de 1974 e a critica de
Legrand veio somente no ano de 1997, com o comtamte Watson (Legal Transplants
and European Private Law) somente em 2006. Graaide ga discordancia dos autores se
deve ao grande lapso temporal e as evolucdes égpoas que foram experimentadas pela
humanidade neste periodo.

Seja como for, essa discussao é estudada por tadadamia que emprega seus

esforcos neste tema, sendo citada em diversascagid$, e considerando a imensa

Seguindo o raciocinio, posso me valer da propoatidade e nela inserir ou realizar adaptacdes,idxas
onde transforma-se de uma trilogia (adequacgédo, seelz@le, proporcionalidade) para uma tetralogia
(adequagdo, necessidade, ponderacdo e razoabjliddde fim, ndo se pode dizer que reproduzi a
proporcionalidade se digo que este principio temamucleo, por exemplo, o subjetivismo do julgador
guando da apreciagdo do caso concreto (ndo haugualkejacéo da teoria da proporcionalidade comasefr
“Entendo que o caso posto sob minha analise naop&ional.”

23 Legrand,The impossibility (...)p. 112.

24 WATSON, Alan.Legal Transplants and European Private Law2.

25 Por todos: BISTAS, Basil @omparative Theory, Judges and Legal TransplamsRratical Lesson from
Singapore and its Relevance to Transnational Cayesece p. 57.

16



divergéncia entre suas linhas fundamentais, sungataas correntes bastantes distintas,
analisadas a seguir.

1.3.1. Transferistag® versus culturalistas?’-28

Mantendo a sequéncia cronoldgica, apresenta-seeipgimente os transferistas,
cujo grande expoente repousa justamente em Wadsqoe corrente acredita que a lei
pode ser facilmente transferida de uma sociedagequard® (recorrendo aqui ao livro de
Watson que diz, textualmente, que “(...) the triargjng of legal rules is socially ea®})),
ou que apoiam os legisladores a copiar leis esticag).

Fundamentam-se os seguidores de tal orientacéatmaé que Watson evidencia
a influéncia que o “Corpus Juris Civilis” exerceabse a Europa, demonstrando a
aceitacdo destas normas advindas do Direito Rom@uoo.seja, tal escola parte de
acontecimentos historicos e empiricos. As incongdvipoteses de transplantes trazidas no
livro de Watson servem como base suficiente paitenacao.

De outro giro, encontram-se os culturalistas, cona wisdo mais pessimista
acerca da impossibilidade do transplante, capitisegor Legrand. Tais académicos
preceituam que é a sociedade quem cria a leigdka s produto culturd, lancando sua
base de sustentagcdo em Montesquieu quando dizsagdiéeeencas geograficas, culturais,
climaticas e ambientais entre os varios paisesestnpor uma grande coincidéncia € que
as leis poderiam ser transplantadas de um localquard™.

A Unica possibilidade para um culturalista adnatiransplante seria o fato de que
a norma transplantada deveria ser exatamente a anmeenpais doador e no receptor

(interpretacao esta feita em sentido contrariceatotde Legrand).

26 Em traducéo livre de “transferists”.

27 Em traducéo livre de “culturists”.

28 Existe também outra designacao, conferida porHResthl onde tal Autor trata a dicotomia como sendo
0s “universalistas” e “particularistas”, sendo dgaes transferistas e estes os culturalistas. BHRS Ran.
Comparative Matters. The Renaissance of Comaprafigastitutional Law Oxford: Oxford University
Press, 2014, p. 197.

2 GAIL, Legal transplants and economics (.p. 7.

30 WATSON, Legal transplants (...)p. 95.

31 GAITAN, Maria Paula Reyedhe challenges of legal transplants in a globalizedtext: A case study on
‘working’ examplesp. 16.

32 GAITAN, The challenges of legal transplants in a globalizedtext(...)p 17.

33 GAIL, Legal transplants and economics (.p. 7.

34 BISTAS, Basil CComparative Theory, Judges and Legal Traceansplan)sp. 56.
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No universo juridico sempre existem duas corretaegmente contraditérias e,
com um maior debate e evolucdo do pensamento,nas@ por surgir uma terceira,
intermediaria, que busca extrair o que ha de melhsmoutras.

Contudo, no ardiloso tema relativo aos transplandesorrente intermediaria

surgiu quase que ao acaso também no ano de 1974.

1.3.1.1. A posicao de Otto Kahn-Freund

Existem diversas correntes intermediarias, tais ccaande Galanter, Arvind,
Oruicli, Smits, Schauer, Sacco, Cohn, e Néfkanas todas estas ndo encontram grande
amparo e/ou citacdo na doutrina. Ja o pensameralteFreund sim € vastamente citada
e apresenta argumentos interessantes.

Trabalha o autor com inUmeras metaforas a fim d#itea a exposicdo de seu
pensamento, muito embora quando o Autor parte pagaplicacdo técnica, vé-se que
certas comparacdes sdo desnecessarias.

Proclama Kahn-Freund que ndo existem duvidas decqttas leis buscam a
unificagcdo internacional, tais como as leis rekivao comércio, mas ao mesmo tempo
reconhece que a tentativa de unificagcdo esbarralieensos outros pontos, como, por
exemplo, questdes culturais e polititas

A primeira metafora utilizada € justamente a dag@b entre um orgao (cornea,
rim ou coragcdo) e um carburador. Ninguém diz quevbaum transplante deste ultimo,
mesmo que uma peca tenha saido de um carro (daad@grido em outro (receptor). Por
sua vez, um rim pode ser “adaptado” a um novo @gganou pode ser por ele rejeitdto
Neste sentido, o transplante de leis seria um cadouou um rim?

Kahn-Freund diz que existem tanto um como outroistEBm leis que sao
facilmente transplantaveis (que versem sobre didit trabalho, por exempf§), do que
outras, tais como leis relativas ao direito de far{embora reconheca que tal ramo do

direito sofreu imensas evolucdes ao longo do teragogindo um certo grau interessante

35 para maiores esclarecimentos acerca de cada em&AITAN, The challenges of legal transplants in a
globalized context(...p 18-21.

36 KAHN-FREUND, Otto. On Uses and Misuses of Comparative L&W®74) 37 MLR 1. p. 3-4.

37 bid. p. 5-6.

%8 |bid. p. 20.
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de penetracdo em outros paises) e cita, por exeraplopossibilidade de a Inglaterra
implementar a lei relativa ao casamento quandaidelsminacio sobre a inéfla

Ja a segunda metafora guarda relacdo com o fajaejeem determinado ponto,
nado mais importa a forca das raizes de algo, nmasgeem cultivou o jardim. Quanto
maior o grau de proximidade do receptor para caloamlor, seja ela em estrutura de poder
ou mesmo em distribuicdo de func¢des constituciof@isoutros fatores), melhor seria o
transplanté’.

Como se vé, Kahn-Freund adota uma posicdo inteane&listentando que

determinados transplantes mecanicos sdo mais tadimealizaveis que os organitos

1.3.2. A teoria de Alan Watson

O principal expoente do grupo dos transferistag éaptas vezes citado neste
trabalho € Alan Watson, sendo a ele, inclusiveditada a invencdo da expressao “legal
transplant®”. Efetivamente, tal Autor foi o primeiro a tratde forma aberta e critica tal
fendmeno, lancando as bases iniciais tanto do d¢orem@mo acerca da possibilidade (e atée,
facilidade) da ocorréncia do fenémeno.

Na leitura de diversos criticos acerca de Watserifiea-se que muitas criticas a
ele direcionadas néo sao inteiramente pertineptas, ao que tudo indica, ndo tiveram
acesso a obra “Legal Transplants — Na Approachota@rative Law”, pois o Autor traz
logo em seu inicio qual o objetivo visddo

Watson é expresso quando diz que “(...) a legal (tu) will interest us whether it
can be moved unaltered, or whether, and to whatngxit undergoes changes in its
formulation?* E conclui dizendo que como, quando ou em quens&i@ uma alteracio
ocorre, isso sdo problemas diferentes e mais coplgue ndo serdo tratatfos

Logo, toda e qualquer critica relativa a Watson goeange a questdo do Autor
“ndo se importar” com o efeito do que é transpldmi& descabida, justamente pelo fato de

%9 bid. p. 16.

40 |bid. p. 18.

41 BISTAS, Basil CComparative Theory, Judges and Legal Traceansplanjsp. 54.
42 GAITAN, The challenges of legal transplants in a globalizedtext (...)p 17.

43 Tal qual a critica feita por GAllLegal transplants and economics (..p. 9.

44 WATSON, Legal Transplants (...p. 20.

45 |bid.
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tal analise ter sido expressamente excluida. Oimgperta para Watson é tdo somente a
transferéncia do texto e néo se ela sera “boa’twm” no corpo do receptor.

A teoria de Watson pode ser reduzida em algumasigsas basicas, encontradas
de forma esparsa em seus incontaveis artigos a@mtre livros. Sabe-se que toda
tentativa de sintese de pensamento é bastanti eifeaneraria, mas ao mesmo tempo se
mostra desafiadora e instigante. A busca pela eissn pensamento de outrem é dificil,
mas quando alcancada é recompensadora.

Outra adverténcia deve ser feita a respeito de Matntes da apresentacao das
premissas de seu trabalho: a doutrina aponta dmsemtos distintos de seu pensamento, o
“strong Watson”, quando seus escritos eram incssivo sentido de dizer que a lei existe
por si propria e € culturalmente independente; javeak Watson”, visto como mais
moderado, ainda via a existéncia da lei por si q@opembora com uma dimensao
culturaf’.

Feito este pequeno, porém necessario, introitgatarse as trés ideias basicas do
pensamento de Watson:

a) A lei existe por si s6, possui sua propria videoeed vital: para ele, ndo
existe uma relagdo natural ou inevitavel entredsiruturas legais etc. e as necessidades e
interesses da politica econdmica, grupos dominagttesSe existisse essa necessaria e
intrinseca relacdo, o transplante seria dfficlo que, como ja dito nesse trabalho,
confronta com a tese de Watson de que o transpastdeialmente facil);

b) As normas legais fazem parte da estrutura soci@m®ém operam no
campo das ideias. O desenvolvimento de determileag@deria ocorrer naturalmente em
determinado corpo social, mas quando ja existe lghano sentido desejado, cuja
existéncia seja conhecida pelo detentor do podex pkabora-la, ele pode antever os
eventuais beneficios que poderiam dela defiv@ara manter a fidelidade, transcreve-se

outra ideia de Watson, em que “The lesson mushéiethrough transplants law becomes

46 A titulo exemplificativo, em busca livre no sitavw.heinonline.orgpelo nome Alan Watson, encontram-
se mais de 70 (setenta) ocorréncias.

47T EWALD, William. Comparative Jurisprudence (ll): The Logic of Legaansplants43 Am. J. Comp. L.
489 1995, p. 491-492.

48 WATSON, Alan.Comparative Law and Legal Chang Cambridge L.J. 313 1978. p. 314-315.

49 bid.
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similar, even if not identical, in many jurisdiatig: and that lawmakers rely heavily on
foregin law for their own changes, whether as lagiss, judges or jurists”

c) Quando diversos sistemas obtém uma lei de uma Uioicte, e 0
desenvolvimento da lei varia de um sistema paraoput possivel isolar e verificar
perfeitamente os fatores que produziram as altesagéa lei transplantattaO papel das
instituicbes (politica, econdmica, sociais etclgpger analisado em detalhe. Esta terceira
afirmacéao, embora no mesmo texto de Watson, ja dsir@ouma primeira face do “weak
Watson”.

Com uma capacidade impar de sintese, clareza isgwew raciocinio, descreve-

se a posicéo de Gaitan:

(...) percieves law as a compilation of rules tteat be transferred because there
iS no association between a society and its lawkenduse legal transplants are
the most fertile source of devolpment and a highesird of positive changes in

the society are the result of a legal borrowing

Verifica-se que, embora a teoria de Watson sejaadie mencado e elogio, ele
acaba por causar uma contradicdo entre a correarisfdrista e culturalista justamente
pelo fato de utilizar somente o receptor como ésfeia de analise. O teste, para ele, ndo é
somente se o transplante funcionara da mesma fowmeceptor como no doador, mas sim

se contenta que o transplante seja tdo somenteUtéis receptor.

1.3.3. A teoria de Pierre Legrand

Como contraponto as ideias de Watson e visto comaltaralista referencial,

Legrand escreveu o célebre artigo “The Impossyhilit‘Legal Transplants™, em que nao

s6 busca combater, como também a diminuir a tetaguele Autor por dizer que os

transplantes ignoram a existéncia de diferentednfenos, experiéncias e valores
Diversas criticas sdo tecidas ao longo do artighatgand, tais como o fato de

Watson defender que a proximidade entre a lei eceedade € uma falacia, tal qual a

S0OWATSON, Legal Transplants and (...p. 5.

51 WATSON, Comparative Law and Legal Change.316.

52 GAITAN, The challenges of legal transplants in a globalizedtext (...)p 18.
53 LEGRAND, PierreThe Impossibility (...)p. 122.
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questao de que a lei pode existir independentengentgialquer relagdo com esta mesma
sociedad®. Embora Legrand admita a possibilidade da interagdinfluéncia entre
sistemas legais, ele entende que tal processocéd@mmplexe.

O que a doutrina nédo enfrenta, a nosso ver, € ovonat fundamento pelo qual
Legrand conclui pela impossibilidade do transplaBta todos os artigos pesquisados, 0s
estudiosos partem do fim da teoria para tentar@d, nenhum analisa a grande questao
que embasa 0 pensamento deste Autor. Isso causahesta, posto tal estrutura estar
suficientemente exposta no “The Impossibility otdal Transplants™.

Para nao fugir a literalidade, traz-se o excerto)‘the result of a particular crude
apprehension of what law is and of what a ruf®’i;m&do admitindo o pensamento de
Watson de “leis como regrds e “regras como mero modelo proposiciGfialOu seja, a
analise de Legrand parte da semantica e a corgte dento de partida ele comprova que
uma regra ndo é 0 mesmo em um pais e outro, nmkora seja transportada.

Na tentativa de simplificacdo: cada palavra integrade um texto possui um
significado a ela atrelado, significado este aol geeorremos mentalmente da simples
leitura. Ao se agregarem diversas palavras, cadatqra seu significado individual e a
frase dela formulada expressara algo totalmenteociedo do sentido das palavras
isoladamente consideradas, sendo necessario Btarpgsse texto para extrair o seu
conteudo.

Somado a isso, certas palavras possuem significabdeslutamente distintos
mesmo dentro de paises com a mesma lingua. Verlhar cacaso de Portugal e Brasil,
onde, a titulo exemplificativo, o vocabulo “propirtam o significado de pagamento por
um servico licito em Portugal, ao passo que noiBaagalavra é utilizada no sentido de
entregar alguma vantagem a alguém em troca de tenmndeado servico licito ou néo.
Outro exemplo é a palavra “rapariga”, que em tdusisanas significa nada mais que uma
menina e em solo brasileiro é vista como uma ofgn@sadesignar uma mulher que nao
possui uma conduta sexual adequada ao padréo adeptano adequado pela sociedade

ocidental.

54 LEGRAND, The Impossibility (...)p. 112.

5 GAIL, Legal transplants and economics (..p. 10.
5 LEGRAND, The Impossibility (...)p. 113.

57 bid. p. 114.

81d.
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Destes simples exemplos, dentre paises histortereamente ligados por tracos
culturais e que utilizam a mesma lingua onde serasp encontrar uma maior facilidade
de entendimento dos vocéabulos, deve-se trazer@adumensa dificuldade de um tradutor,
por exemplo. Muitas vezes nao se traduz palavrgpglavra, mas sim se busca o melhor
sentido para determinada frase. E possivel sustgmanenhuma traducéo é exatamente a
“mesma coisa” que o texto original, seja pelo nmmtaqui exposto, seja pelo fato da
inexisténcia de traducdo para determinada palavtardidioma para outro.

E possivel expor um exemplo a este titulo. Giintankenberg, em artigo que
serd melhor explorado no momento apropriado, dig guConstituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 é bastante detalhadaigtente ao paradigma liberal e diz
que, no art. 7°, XV, ha previsao de que os trablaites serdo “paid weekly preferably on
SundayS® Ocorre que, o que realmente diz tal previsdo tifesonal é que os
trabalhadores fazem jus a um descanso semanaleyeeadser pago pelo empregador e
que preferencialmente devera ser no donffhdmgo se vé o equivoco na traducgéo, pois
esta a se falar de remuneracdo por dia de deseanéo a data e a periodicidade de
pagamento de salarios no Brasil.

Legrand faz um comentario que ainda potencializ@sedreves anotacoes
genéricas, qual seja, o fato de que o sentido deragré! é preenchido por premissas que
s&o historica e culturalmente conferidos por untées@d&’. Se o sentido de uma palavra
€ a ela conferido pela sociedade na qual estaidasgcomo foi acima provado pelos
exemplos de Portugal e Brasil), ndo seria pos$évealr esta mesma palavra a outro pais
(aqui se pode adicionar o agravante dos idiomasetifes) e neste novo local ela ter o
mesmo significado original.

Se ja existe essa dificuldade do sentido inerewgda palavra e o que uma frase
pode dizer, Legrand avanca ainda para o campo tdgoiatacdo, sustentando que este
processo € sempre subjetivo (em se admitindo &higsa, cada individuo também
interpreta de acordo com o conhecimento intringg@oadquiriu ao longo da vida) e, em

% FRANKENBERG, GiinterConstitutions as Commodities. Notes on A Theofyrarisfer.p. 19.

80 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa dadr Brasilia, 1988. “Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outrosvigeen a melhoria de sua condicdo social: (...) XV -
repouso semanal remunerado, preferencialmentecaisigos;”

61 Aqui utiliza-se esta expresséo tal qual no artigd.egrand.

62 EGRAND, The Impossibility (...)p. 114.
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assim sendo, é em parte um produto cultiqlie pode variar de pessoa para pessoa
considerando a desigual distribuicdo de poder kedialturaf*.

Logo, uma regra ndo tem existéncia isolada e deséodo mundo de significados
que caracterizam uma certa cultura 1&yal

Em outra feliz sintese, Gaitan diz que

On the contrary, Legrand claims that a law is meanteject a foreign rule
because its mere existence is subject to an alreathplished cohesive legal
system. He also maintains that successful transptae  impossible and
transplanting a legal rule per se is insufficieas, the whole process would

require transplanting all over again an entiredlegulture®s.

Para Legrand, se o significado de determinada régsapara trds (ndo por
incompeténcia das pessoas, mas sim pela propriaildague o estudo da semantica
imp&e), em verdade, a regra n&o é transplafftada

Embora o posicionamento seja bastante firme, admiator a possibilidade do
transplante como causa excepciéfapois entende que tal procedimento s6 ocorre
efetivamente quando a declaracdo (o texto) e tanbhéignificado que constitui a lei €
levado de uma cultura para oGfrgosto que, para ele, se o sentido da regra raudayra
muda em si mesma

Em uma primeira analise, portanto, o que pode ssiodado de uma jurisdicdo
para outra nada mais é que “(...) a meaningless fafr words’!” e, com base nesta
afirmacdo, um transplante simplesmente ndo podeeya essa € a expressao de Legrand
que é citada em praticamente todo trabalho a kieve

Em conclusao, Legrand faz a seguinte sintese dapemto:

& lbid. p. 115.

641d.

% |bid. p. 116.

8 GAITAN, The challenges of legal transplants in a globalizedtext (...)p 18.

57 LEGRAND, The Impossibility (...)p. 118.

% Diz Legrand que o significado ndo sobrevive agdande um sistema legal para outro: LEGRANDe
Impossibility (...)p. 117.

8 lbid. p. 117.

01d.

1 1bid. p. 120.
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Law is part of the symbolic apparatus through wheclire communities try to
understand themselves better. Comparative legalliestucan further our
understanding of other peoples by shedding lighhow they understand their
law. But, unless the comparatist can learn to tlhihlaw as a culturally-situated
phenomenon and accept that the law lives in a prafovay within a culture-
specific — and therefore contingent — discoursepparison rapidly becomes a

pointless venturé?

Para que o cenério apocaliptico formado, e refargagla citacdo supra, pelo
Autor ndo ocorra, ele proprio, quando admite ematearexcepcionalissimo a possibilidade
do transplante, sugere um método para que tacparptissa ocorrer, ou ainda, que possa
ter alguma possibilidade de sucesso.

A metodologia/tentativa apresentada €, justamengyitavelmente reduzir a
“law” para “rules” e as “rules” para “bare-propasital-statement$®, ou seja, propde,
ainda que de forma muito incipiente, a desconstrdgatexto ao sair do pais doador e sua

reconstrucdo ao chegar no receptor (técnica estaanalisada ainda neste capitulo).

1.4. Justificativas para a realizacdo ou nao do tresplante

Feita a demonstracdo das teorias base a respeitardplante, deve-se explorar
também quais seriam 0s motivos justificadores deptatica. Existem incontaveis
argumentos favoraveis e contrarios e diante deaméhse critica seria possivel aumentar
em muito as razfes para a ado¢cao ou nao do tratespla

Neste item do trabalho, apresentam-se as jusifsatmais salientadas pela

doutrina, tanto no sentido favoravel ou contrério.

1.4.1. Argumentos favoraveis ao transplante

a) O transplante “funciona” no pais doador:

72 pid. p. 124.
73 pid. p. 120.
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Se determinado texto, doutrina etc., ja foi testadexperimentado em outro
sistemd*, ndo se faz necessario inventar algo completanuifieiente e deixa-lo a propria
sorte, pois ja se possui a “qualidade de uma déetada solucio estrangeita

Obviamente que tal argumento pressupde uma sérmmgecimentos prévios
acerca do funcionamento de determinado sistemdigariExemplifica-se no sentido de
qgue, para saber se determinada lei funcionou emnexite em um pais, deve-se conhecer a
condicdo daquele pais antes e depois da institdedta determinada lei, 0 que néo se
apresenta como uma tarefa das mais faceis.

Saliente-se também que todo e qualquer transpteate ocorrer a partir de algo
gue possua efeitos positivos (que, em regra, éeosgubusca), negativos ou até mesmo
neutros. Adler traz o seguinte exemplo de transpla®e algo negativo: imagine-se a
hipétese de um legislador adotar em sua Constitiagdecisio do cagdread Scotf® que
“funcionou” por determinado tempo no sistema comsibnal estadunidenSe Ainda, o
texto pode ser neutro, como a Terceira Emenda dstilacdo EstadunidenSeou até
mesmo o preambulo da Constituicdo da Republicarktde do Brasil, a qual, de acordo
com o Supremo Tribunal Federal, ndo possui for¢matival®.

Desta feita, se algo “funciona”, ou ndo, em outmgs® algo por demais fluido a
ser adotado como raz&o Unica e exclusiva do tramispl

b) O transplante gera legitimidade:

74 PERJU Constitutional Transplants (...)p.30.

sd.

6 Caso onde basicamente um escravo residiu no Edmddisouri (onde era permitida a escraviddo), foi
levado posteriormente ao Estado de lllinois (onds@avidao era proibida) e em seguida para otdeori

de Wisconsin (também era proibida a escravidaoplffiente, o proprietario do escravo voltou paraohMiis

e entdo Scott apresentou peticdo requerendo sradidbe pelo fato de ter residido em um Estado eram
Territério livres. Em uma decisao lastimavel, a réupa Corte decidiu que a cidadania estadual n#a tin
qualquer relacdo com a cidadania federal e, parteé®tott ndo poderia ter demandado em uma Corte
Federal. Também decidiu que as pessoas trazidAfrida ndo estavam sob protecdo da Constituicdo dos
Estados Unidos e jamais poderiam se tornar cidadidgsis. Por fim, declarou que o ato do Congrgsso
proibia  a escraviddo nos Territérios da Unido eracomstitucional. Disponivel em
https://www.britannica.com/event/Dred-Scott-dedisiacesso em 08/01/2017.

" ADLER, Matthew D.Can Constitutional Borrowing be Justified: A Commen Tushnetl U. Pa. J.
Const. L. 350 1998-1999. p. 356.

8 “No Soldier shall, in time of peace be quartenechny house, without the consent of the Owner,imor
time of war, but in a manner to be prescribed byw.la Disponivel em
https://www.law.cornell.edu/constitution/third_andement acesso em 09/01/2017.

™ ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-200®, DJ de 8-8-2003. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBdp?item=2acesso em 09/01/2017.
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A adocao de determinada previsdo estrangeira pedeormbktrar a sociedade
internacional que determinado pais esta efetivaaneofrendo uma grande modificacao,
como, por exemplo, a saida de um periodo ditatpaed a democracia.

Essa legitimidade, segundo Perju, é bastante (@ra ppaises que estao
implementando suas Cortes Constitucionais, poiadpa Judiciario de determinado local
transplanta decisdes de outros Estados, isso fazqee seus proprios juizes construam
uma nova doutrirf4.

Logo, esta-se diante de uma providéncia que nads In@ca que aumentar a
reputacdo de um pais no cenario global, reputagi@aogee também é buscada pelos atores
politicos de determinado pais. Com efeito, pol#tibnscam “solu¢cdes” em transplantes

como uma forma de aumentar ou explicitar suas rEedeas?.

c) Estrutura constitucional e direitos fundamentais

Mesmo que pareca algo primario, o transplante aedae para que determinados
paises reconhecam o conteado minimo de uma Coc¢&titu

O conceito de Constituicdo moderna adotada por tllamdraduz exatamente
estes dois atributos. Diz o Autor: “(...) (2) dealgho, nessa carta escrita, de um conjunto
de direitos fundamentai® do respectivo modo dgarantia (3) organizagdo do poder
politico segundo esquemas tendentes a torna-lpomer limitado e moderad’ ou
ainda “(1) ordenar, fundar e limitar o poder potiti(2) reconhecer e garantir os direitos e
liberdades do individu®?.

Talvez isso seja uma forma de reconhecimento desédme de principios aceitos

como universaf$ ou mesmo o que se entende por “conceito ociddatabnstituicd®.

d) Imposicéo

80 PERJU Constitutional Transplants (...)p.31.

8ld.

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomegfireito Constitucional e Teoria da ConstituicA&oimbra:
Almedina, 2003, p. 52.

8 |bid. p. 54-55.

84 PERJU Constitutional Transplants (...).32.

8 CANOTILHO, Direito Constitucional (...) p. 32 apu8OARES, RogérioO Conceito Ocidental de
Constituicdo In RLJ, 119, p. 36 e ss.
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Em diversas oportunidades o transplante nada nwaigife o resultado da
dominacé&o de um povo sobre outro. Os exemplos s&osrao longo da historia, variando
desde a conquista do Egito pelos Romanos em 3% at€ .a invasdo alema na Austria em
19387 ou a “sovietizacdo” das leis na Europa centraéstel apdés a Segunda Guerra
Mundiaf®.

Graziadei sustenta que essa imposicédo pode seétiitanporém, transitoria (em
que haveria oportunidade para rejeicdo do modalo)stituicdo pode ser sustentada pelo
controle politico ou militar permanente ou aindsagisnposicao poderia criar dois tipos de
legislagdo, sendo uma para os conquistadores @ para os conquistadds

Deve-se ter em mente que a razdo sob andlise namos&a totalmente
correta/aceitavel, exatamente no sentido de quenasso entendimento, ndo ha que se
falar em transplante quando algo é imposto. A reataf;do de vontade em adotar isso ou
aquilo deve ser um dos elementos do ato, pois,ngacao momento da subtragdo da
liberdade, ndo h& possibilidade de negar ou néaadtiadieterminada pratica imposta pelo
“dominador” como sendo usual. Por exemplo, imag®es pais invasor admitir uma
pratica tal qual a pena de morte em um outro éeiwitonde, historicamente, tal pratica ndo

ocorre.

e) Prestigio

Em toda e qualquer area do conhecimento existersepaéxpoentes em
determinadas praticas, paises em que a comunidedadcional reconhece a exceléncia
do pensamento ou da ciéncia produzida. No munddigor por exemplo, atualmente nao
h& quem negue a forte influéncia alema em diveénssess do direito, em especial no direito
constitucional. Ocorre que, ao mesmo tempo queuseabo espelhamento em algo que
“deu certo” na Alemanha, ignora-se o contexto $ociae o futuro transplante sera

inserido.

8 WATSON, Legal Transplants (...p. 31.

87 GRAZIADEI, Comparative Law (...)p. 456.
81d.

89 |pid. p. 457.
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Desta forma, e sob o ponto de vista de motivagaardael para o transplante, o
prestigio pode ser visto tanto como o santo gexal m primeiro momento) ou como a
lanca do destino (ap0s uma analise pormenorizada).

Seja como for, € inegavel a vontade humana de Uposgjue 0s outros possuem,
especialmente se for considerado sup¥tioe desta forma buscar algo de quem é

consagrado no tema é algo natural.

f) Performance econdémica

Aliar a performance econ6mica de determinado paisnamotivo pelo qual o
transplante ocorre pode soar estranho, porém n&a die ter sua minima razao de ser.

Considerando-se que sao impostas condicdes aosspgiara obterem
financiamentos de organismos internaciotiaidentre elas a modificagdo e/ou adocéo de
diversas leis), ndo se pode negar que o transpatdeaqui preserife

Outro motivo que justifica essa hipotese seriaajuaiformizacéo de legislacdes
facilita o comércio e auxilia a reducdo das des¥gsmas ao mesmo tempo a adog¢io por
paises menos industrializados de regras “fornetipas paises mais industrializados é

atualmente considerada imprépria e desacreditada

g) As razbes ofertadas por Watson

Muito embora existam motiva¢gdes favoraveis ao piamse ao longo de todo o
livro de Watson, talvez para fins didaticos, o Autenha buscado compilar suas razdes
mais relevantes em um topico especifico. Tambénapsesenta uma razéo especifica

trazida em artigo posterior.

01d.

%1 Graziadei traz informagéo de que desde o ano #ieé 4& 2006 o Banco Mundial apoiou 330 projetos de
lei e gastou mais de trés mil milhdes de dolarea fimancia-los.

92 Talvez ndo um transplante propriamente dito, wez, @mbora o ato de buscar/aceitar uma legislagjéo s
voluntario, essa vontade esta limitada a aceitardmuio que € oferecido. Um pais em séria crisebecica
ndo possui grande margem de escolha para recaebacifimento: ou aceita a condicdo para tentar maglho
sua condicao ou rejeita e continua a enfrentacuddfades orcamentarias.

9 GRAZIADEI, Comparative Law (...)p. 459.

% lbid. p. 461.
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Diz o Autor que o transplante é: extremamente comdwnte fértil de
desenvolvimento; socialmente facil; e enraizadopassad®. Por fim, diz ele que o
transplante significa que um pais pode ser proimetiée influenciado pela lei de outro
pais.

Em suas razbes, o fato de o transplante ser coad@meomum ndo pode ser
compreendido especificamente como um ponto favhr&eeno causa, mas sim como
efeito de sua pratica, pelo menos para o pais fgiieaediretamente esse transplante. Um
determinado comportamento, para ser consideradoroomiepende de sua reiteracdo por
outros agentes. Parte-se de algo padrdo e a aaitae analisam as derivagfes. O fato da
pratica ser comum seria uma forma de legitimatifacia mesma pratica para outros
paises.

Diga-se que o pais A transplante a norma N. Essaepa operacdo nao é
justificavel pelo fato de a pratica ser “comifinContudo, outros paises que promovam tal
pratica podem utilizar o “fundamento” de que isempre foi feito por outros paises, a
exemplo do pais A.

Mantendo a anélise, o transplante ndo deve sercasho 0 método mais fértil de
desenvolvimento de um sistema normativo. Sua infliZgna vida juridica de um pais é
inegavel, porém nao necessariamente um transplpatle significar um efetivo
“desenvolvimento”. A fundamentacdo para isso é,caté ponto, simples: imagine-se o
exemplo de um pais que ndo possui pena de morezidedtransplantar as normas do
Estado do Texd$ que dizem respeito a tal tema. Aos olhos da naiesimagadora da
comunidade internacional, a pena capital é coraildeum retrocesso do ponto de vista
dos direitos humanos.

Outro elemento a ser considerado € que, se o teamsgor considerado como o
elemento mais fértil para o desenvolvimento, isgoifica, ainda que ndo diretamente ou
gue seja um efeito imediato da pratica, retiraLégislativo de cada pais a sua capacidade
criativa. E ignorar (ou mitigar) por demais a fumgue o Parlamento exerce dentro de

uma sociedade, que foi por ela escolhido.

%S WATSON, Legal transplants (...p. 95-96.

% A explicagdo ora ofertada é meramente didaticés ps transplantes sempre ocorreram ao longo da
historia da humanidade. O “transplante originale cgerviria de base para todos os subsequenteg talve
jamais possa ser identificado.

97 Expressas mencbes devem ser feitas ao Codigo Remdtulos 12.31, 19.03 e 8.07) e ao Cddigo de
Processo Penal (capitulos 37.071 e 43.14). Dispbnikttp://www.statutes.legis.state.tx.us/?link=RE
http://www.statutes.leqis.state.tx.us/Docs/CR/htRVE7 .htm acesso em 11/01/2017.
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A questéo relativa ao tema de que o transplanti@lsente facil € duramente
criticado pela doutrirtd, muito embora Watson seja expresso em afirmareenivgo que
os efeitos do transplante ndo serdo por ele tretaddesta feita, ndo serdo repetidos aqui
0s argumentos ja lancados no corpo deste texto.

Talvez o argumento que sustenta o fato de o trantgpker enraizado no passado
seja o de maior relevancia para o presente esh#tmpela forma como ele é apresentado
na obra de Watson, que vai no sentido, por exendgl@ue o contrato de compra e venda
atualmente utilizado no Ocidente é fundamentalmemgesmo que existia em Roma ao
final do século 2 depois de Cristd

O que deve ser “aproveitado” deste posicionamemtdato de que o transplante
(em sua forma ideal de utilizacdo) deve considenaassado para que determinada norma,
teoria etc., seja implementada em um pais. Naoséatido determinado local decidir
transplantar uma lei similar ou idéntica a outra ¢ foi revogada ou que ndo gera 0s
efeitos desejados. A histéria deve ser utilizadaac@onto de partida de aprendizado de
uma comunidade e ndo, como sugere Watson, pelaétpue ha extrema coincidéncia
entre um instituto juridico atual e outro bastaartggo.

Finalmente, na visdo do Autor, o transplante sigmifjue um pais pode ser
profundamente influenciado pela lei de outro pais gao possui grande relevancia e/ou
fundamento. Reduzir o pensamento ao ponto de dizerpelo simples fato de um pais
adotar leis, instituicdes ou estruturas de ouso ggnifica que ha grande influéncia de um
em outro € por demais simplista.

Pode-se trazer como exemplo a Constituicdo da Repdederativa do Brasil, a
gual manteve o sistema presidencialista de gov@rapendo consigo o regime das leis
delegadas, decretos-leis, medidas provisoriasativia legislativa em certas matérias e até
a possibilidade de iniciativa de emendas constih&s), conservou alguns institutos
nitidamente parlamentaristas tais como o0 sistema eb#cdo proporcional e o
pluripartidarismé®.. Aquele sofreu nitida influéncia dos Estados Usid@ste possui clara

inspiracdo europeia.

% Como combatido por Pierre Legrand no arfitne Impossibility of ‘Legal Transplants’.

% Ver nota de rodapé 43.

100WATSON, Legal transplants (...p. 95.

1 PINTO, Julio R. SPoder Legislativo brasileiro: institutos e processRio de Janeiro: Forense, 2009. p.
52-61
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O posicionamento de Watson néao se aplicaria adlBpass este, ao adotar duas
escolas juridicas bastante distintas para a reddedsua Constituicdo, vez que nao
necessariamente uma determinada sociedade inflwema lei brasileira, mas sim a
sociedade estadunidense e a europeia. O sistersalgueialista adotado em terras
brasileiras sofre atualmente uma de suas maioisssce também o Parlamento, pela
existéncia do pluripartidarismo, que ndo consegigirauma base sélida e constante,
aliado ao fato de nao ser digno de confianca, dai® conduz o pais a uma situacéo
incontestavel de falta de governabilidade.

Logo, ndo se pode admitir que o Brasil sofre ouesofnfluéncia das leis das
sociedades americanas ou europeias justamentéapelde que, da confluéncia de ambas,

0 pais ndo conseguiu prosperar em nenhum sentido.

1.4.2. Argumentos desfavoraveis ao transplante

a) A lei traduz uma forma de processo cultural @ gonstrucéo linguistica:

No extremo oposto dos argumentos trazidos no itet@riar, verifica-se que 0s
argumentos que buscam afastar a possibilidadeathgspiante sdo muito enraizados no
pensamento de que uma lei possui uma intima relegéo o local onde € produzida.
Legrand usa o exemplo de que, uma regra da Fragaenexplica por si propria, mas sim
significa que algo tipicamente francés esta seaito 12

As leis nada mais sdo do que uma expressao hat@idtural e demonstram a
aspiracdo de determinado p&¥% pois nada mais fazem que refletir o habito caltera
sua forma de perceber a realidade, além de estaple@mmente preenchida da sua
experiéncia histori¢d®

Em choque direto com Watson, Legrand cita que & nedo existe por si mesma,
desvinculada do mundo de significados que caraeteriuma cultura legal. Diz o Autor:

“the part is an expression and a synthesis of thalav it resonaté8”.

102| egrand,The impossibility (...)p. 115.

103 HIRSCHL, RanComparative Matters: (...Jp. 198.
104 |d

105| egrand,The impossibility (...)p. 115.
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Sabe-se que todas as palavras possuem seu sidmifispecifico e uma frase
especifica constréi um pensamento determinado. Rexyae descubra o que cada palavra
ou frase quer explicitar, recorre-se a interpretapéocesso este que implica conferir um
sentido para o emaranhado de vocabulos. Desta fieitdexto escrito ndo possui, por Si
mesmo, qualquer significado, qualquer aptiddo pemar algum efeito, ele precisa ter
certas lacunas preenchidas para que possa seaddilaproveitado em sua plenitude.

Um texto sem interpretacdo nada mais € que 0 edentmna arvore cair em uma
floresta sem nenhum ser humano por perto e indagase a queda produziu ou nao
algum tipo de ruido.

Valendo-se deste raciocinio, Legrand diz que ad®igie uma norma € atribuido
pela funcdo das premissas epistemoldgicas do ietérpas quais, por sua vez, Sao
historica e culturalmente condicionatfdsProssegue dizendo que antes mesmo de uma
crianca inglesa frequentar a faculdade de Direig® ¢ornar um advogado, ela ja € uma
advogadaommon lawem gestacad’.

b) O transplante pode ser superficial ou técnico:

Esta motivacdo, aqui exposta mais para fins mebgitms, preceitua que nao
importa a forma pela qual a adogcédo de determinastituito juridico origindrio de outro
pais é feita, perfunctéria ou aprofundada.

Isso justamente porque a analise prévia “nao pogsaiquer finalidade pratica,
pois ela ndo reflete, no recebedor, uma evoluc@@l lauténtic®. Por exemplo,
analisar/estudar previamente (seja por muitas haugsoucos segundos) uma lei que se
quer transplantar ndo tem qualquer relevancia, poevolucao legislativa esperada de
determinado pais ndo seria dentro dele originadavélucado” seria externa e ilegitima.

N&o é possivel aderir totalmente a este pensam@nterificacdo prévia tem, ao
contrario do que escreve Hirschl, uma valia, aigda minima. Imagine-se o cenario da
importacdo de uma lei que ingresse no novo ordem@mpridico com a mesma
hierarquia. Deve-se buscar previamente (a0 menagmepais minimamente organizado e

que respeite suas instituicbes) se a lei a sersglamada é compativel com sua

106 |hid. p. 114.
107 |bid. p. 115.
108 HIRSCHL, RanComparative Matters (...p. 198.
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Constituicdo. Um exame prévio de constitucionakdado seria desaconselhado, muito
pelo contrério, deveria ser o ponto de partidatdala transplantar.

No cenario hipoteticamente exposto pelo argumeatblidschl, sera que uma lei
inconstitucional retrataria uma “evolucao legaléatica”? Do ponto de vista legislativo
sim, é auténtico na medida em que seria uma levaga pelo Parlamento, mas sob uma

Otica legalista a aprovacdo de uma lei inconstiuadi nada tem de evolucao.

c) Nao existe visdo objetiva sobre um fato, a siMigede sempre esta presente:

Tentando fugir ao maximo da discusséo filosoficarem conceito de verdade
sobre algo, mas sem deixar de citar a maxima dzd¢ieé®® que se encaixa perfeitamente
no presente raciocinio, ndo se admite uma visdvaneu objetiva a respeito de qualquer
pratica realizada por um ser humanao.

Hirschl aponta no mesmo sentido ao preceituar gusenailaridades ou diferencas
dependem da perspectiva subjetiva de quem ahdlsa funcdo de um comparativista é
buscar compreender o contexto estrutural de una celtura legal e como o pensamento
coletivo esta inserido nesse Idéal

Desta feita, a interpretacdo € sempre algo subjetjvportanto, € um produto
culturaf*? além de poder variar de lugar para lugar e dedacocom o momento histérico.
Veja-se 0 exemplo bastante citado na doutrina acadipoétese de existir em uma praia o
seguinte aviso: proibido usar biquini. Na década@edo século passado, o sentido que se
pode extrair da notificacdo seria que, naquele |,loaa utilizacdo de maids seria
compulséria. Pensando-se na segunda década doo skl a interpretacdo mais
“adequada”, ao menos em terras brasileiras, set@a @ue aquela praia somente pode ser

frequentada pelos adeptos do nudismo.

109 “Contra o positivismo, que fica no fendmeno “sofats”, eu diria: ndo, justamente ndo ha fatos, s
interpretacdeslfiterpretationeh Ndo podemos verificar nenhum fato “em si”; tal\eeja um absurdo querer
uma tal coisa.

“Tudo € subjetivo”, dizeis: mas ja issangerpretacao[Ausleguny O “sujeito” ndo € nada de dado, mas sim
algo inventado, posto por trds. — E afinal necésg#r o intérprete por trds da interpretacdo? |asé
poesia, hipétese.”

NIETZSCHE, Friedrich WilhelmA Vontade de PodeRio de Janeiro: Contraponto Editora Ltda., 20qi1.
260.

10 HIRSCHL, RanComparative Matters (...p. 198.

111 |d

112 egrand,The impossibility (...)p. 115.
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Um dltimo ponto digno de nota é trazido por Legragdando afirma que a
interpretacdo também depende da distribuicdo derpsmtial e culturdt®. Por exemplo,
se a comunidade académica confere a determinadm wexa certa interpretacdo, esta
mesma comunidade tentara eliminar ou marginaligaigger outro tipo de interpretacao

que ndo seja idéntica a stfa

1.5. Desconstrucdo da norma do pais “doador” e suaconstrucdo no pais “receptor”

Antes de explorar efetivamente a metodologia sapushte cabivel para o
“funcionamento” do transplante, ndo ha como deidaabordar quais sistemas normativos
s&o ‘“indicados” para tal pratica. E possivel tréargpr qualquer instituto juridico de
qualquer pais do mundo, mas quais paises saoatetede prestigio suficiente para tanto?
O transplante de um instituto juridico de um pai® $radicdo constitucional (e até legal)
nao possui a mesma densidade, 0 mesmo respeitarquastituto vindo de locais
consagrados.

O que causa estranheza, contudo, € que justamdrdaasplante do instituto de
um local com menor tradicdo constitucional podensais proveitoso, mais efetivo, para o
pais receptor que um instituto de um pais consagidds a vaidade humana, néo raras
vezes, supera o aspecto técnico de determinadegprat

Quando se fala em transplante de institutos juwglianormente de direito
constitucional, existem duas grandes escolas qfleemtiaram fortemente os paises
ocidentais e, em néo raros locais (tal qual noiBas exemplo), tentou-se aproveitar dos
melhores institutos de ambas as escolas para@a¢do de sua Constituicdo.

Efetivamente, no discurso académico de licenciatatato pouco ou nada se fala
das Constituicbes dos paises Orientais (aqui algi@gagueles em que ndo houve
imposicdo de uma Constituicdo, como, por exemmoJapdo pos 22 Guerra Mundial) e,
em assim sendo, a influéncia no Ocidente se demcipalmente, pelas escolas
Estadunidense e da Europa Continental.

Tanto assim é que Hirschl apresenta uma diferefeiantre o “norte e sul
globais”, sustentando que aquele é representadoApeérica do Norte, maior parte da

Europa, partes da Oceania (Australia e Nova Zednelio Japdo, ao passo que o sul

113 Id
114 Id
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abrange a Africa, América Latina, grande parte dim & o Oriente Médié>*'8 A quest&o
das ideias constitucionais do norte prevaleceretores@s do sul possui diversas
justificativas/fundamentos, mas retornando ao pormti@ativo ao prestigio de certas
legislacdes para o transplante, verifica-se querteré a “inspiracdo” justamente pelo fato
desses paises possuirem melhores niveis de dempaacernabilidade, transparéncia,
desenvolvimento humano e econémitéo

Essa busca do “mundo ideal” traduzido pelas nadoesorte ndo impede duas

criticas bastante severas

(i) it highlights the obvious methodological proflenith generalizing from a
small and consistently unrepresentative sample, gingresenting these false
generalizations as common knowledge and univenstid;tand, (ii) it underlines
the prioritization in comparative constitutionahstarship of concepts such as
liberal rights and freedoms or limits on governmeattion, and the
corresponding neglect of concepts particularlyvahe to the global south, such
as the realization of human development, progressiotions of distributive

justice, and the enhancement of state capacitihei@onstitutional domait#.

Valendo-se da premissa de que as Constituicoesrte @ que sdo as adequadas
para toda a humanidade, pode-se concluir, portaie, somente os “materiais de
construcdo” destes paises € que sdo “bons o suétipara a criacdo de uma nova
Constituicdo, muito embora esses “materiais” possamser adequados para a construcao
a ser realizada no sul.

Frankenberg, em um texto que conjuga didaticardgcapresenta claramente o
que € a “metafora IKER®!?® ou seja, esta empresa poe a disposi¢cdo no neewsad
conjunto de materiais a partir dos quais € posgieel seria possivel) construir algo

funcional, de acordo com o originalmente planejado.

115 HIRSCHL, RanComparative Matters (...p. 207.

116 Hirschl traz, entretanto, uma observacio de queaises componentes do BRICS (Brasil, RUssia, ,india
China e Africa do Sul) ndo podem ser classificatosicotomia norte-sul.

117 1d.

118 bid. p. 217-218.

119 FRANKENBERG, GiinterConstitutions as Commodities (... 4.

120 A IKEA é uma empresa de origem sueca, cuja praiaipracteristica é produzir méveis de baixo custo,
valendo-se de matérias-primas também de qualidaftziar, e que sdo montados diretamente pelo
consumidor em sua casa. Disponivel ditip://franchisor.ikea.com/product-for-a-bettersgnkay-life/,
acesso em 13/01/2017.
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Analogicamente, no mercado constitucional existeiverdos materiais que
podem ser utilizados para a constru¢do de um nexto,tmas para que eles entrem no
“mercado”, sdo necessarias trés operacdes de dest@miizacdo na visdo de
Frankenberg.

a) Reificar: transforma normas, ideias e institegd‘vivas” em objetos,
esbulhando-o de seu contexto historico e sociaallith O que fosse retirado de um pais
nada mais seria que uma comodite de informalGées

b) Formalizar: reduzir a norma a um texto nu, faz@n que esse texto tivesse
todo seu contetdo esvaziado, impedindo, assim,batelénterpretativo e a convencéo
epistémica que lhe confere o signific&do

c) ldealizacdo: transformar a aparéncia de normasougos elementos
constitucionais, fazendo-os parecer melhores doreplenente sdo, distanciando o objeto
idealizado de sua real esséhtiaAs instituicdes sdo apresentadas da forma pelhsgu
espera que funcioneém.

Como exemplo para essa descontextualizacao, étaar a féormula do “We the
people” presente na Constituicdo Estadunidensgidsucomo uma tentativa de reprimir o
povo?® e para que fosse contida a firia da demodidcieonsiderando-se 0 momento
histérico em que o documento foi lavrado.

N&o restam davidas de que, se essa premissa doh&\eople” ndo tivesse sido
incorporada no texto constitucional, o sentimer@adido necessario para que os Estados
Unidos constituissem um unico pais soberano e caimarrpoder internacional ndo seria
obtido e cada coldnia, com sua particularidadeepader optado pela via do isolamento.

Essa premissa foi repetida e/ou adaptada em Qg@gs8és ao redor do mundo,
mas nao necessariamente esse transplante mantexsmo significado original. Para

manter a fidelidade do pensamento, eis 0 que Fnéekg escreve:

(...) Despite the repetition of the original propiosal formula, constitution-

makers invoke and constitution-readers connote féerdnt historical and

121 FRANKENBERG, GiinterConstitutions as Commodities (.. J). 13.
122 1d.

123 1d.

124 1d.

125 |d

126 |pid. p. 14.

127 |d
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political “We” depending on the national-culturaiviroment. The simple “We
the People”, one may conclude, testifies against gbssibility constitutional
“transplants” but illustrates constitutional tragrsf and the art dfricolagemand

the attribution of meanings in different constitutal setting's®.

Outro exemplo salutar diz respeito a Segunda Emedaa Constituicao
Estadunidensé® que teve sua origem enraizada no direito & dgfessoal que remonta ao
Rei Henrique II, no século XllI, e o direito de stisia tirania®’. Logo, de um direito a
resisténcia o transplante promoveu uma “aberturtergretativa” para que 0sS
estadunidenses tenham a liberdade de adquiripertlr armas.

A Segunda Emenda, ja eivada de clara dissonanaia @oideia original,
influenciou ainda a Constituicdo da ConfederacageAtina de 1853 que obrigava o
cidaddo a se armar em defesa da pétria

Fugindo dos exemplos dos livros, tome-se a hipadesdireito a vida tal qual
compreendido atualmente. Para simplificar, o Bré&sije, considera a vida como sendo o
direito a nascéf? (inclusive sendo resguardados os direitos do tmsty), e a

permanecer vive* contudo, € proibido na nacdo brasileira a eutands o suicidio

128 | bid. p. 26.
1294p well regulated militia, being necessary to Sezurity of a free state, the right of the peoplkdep and
bear arms, shall not be infringed.” Disponivel em

https://www.law.cornell.edu/constitution/second_adment acesso em 14/01/2017.

130 |bid. 20.

131 “Articulo 21.- Todo ciudadano argentino estd odlig a armarse en defensa de la Patria y de esta
Constitucién, conforme a las leyes que al efeatteddl Congreso y a los decretos del Ejecutivoameti

Los ciudadanos por naturalizacion son libres dstpre no este servicio por el término de diez afios
contados desde el dia en que obtengan su carta Weladania.” Disponivel em
http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/ar/ar1elpdf acesso em 14/01/2017.

132 Sendo vedado o aborto fora das hipéteses previstag. 128, | e Il do Cédigo Penal Brasileirot(Ar28

- N&o se pune o aborto praticado por médico: Abeemessariok - se nao ha outro meio de salvar a vida da
gestante; Aborto no caso de gravidez resultantestigro:ll - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quantdgpaz, de seu representante legal.) Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/R2848compilado.htmacesso em 18/01/2017. Também na
hipétese de feto anencefdlico o aborto é permitdmsoante a decisdo proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54, puldicadm 30/04/2013. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPedidlInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processg=54acesso
em 18/01/2017.

133 Conforme art. 2° do Codigo Civil Brasileiro (Ar2® A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, destitneepcao, os direitos do nascituro.) Disponivel e
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L104.htm acesso em 18/01/2017.

134 Conforme art. 5°caput da Constituicdo da Republica Federativa do Bi@sil. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natugarantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, aldssle, a igualdade, a seguranca e a propriedageemoos
seguintes:) Disponivel enhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicao.htm acesso em
18/01/2017.
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assistido. Portanto, o direito a terminar com gpadvida ndo é regulamentado. De outra
forma, sabe-se que, na Holanda, o direito a pérdex propria vida é regulamentado pelo
Termination of Life on Request and Assisted SufiCitle

Imagine-se que a Holanda também possua ambas pgdaseconsagradas no
Brasil a respeito do direito a vida (direito a rexse a permanecer vivo), bem como que
fossem eliminadas todas as demais variaveis aitesfmedireito a vida, incluindo aqui a
evolucéo histérica, tratando-o como um direito Elogecentemente e sem discussao no
campo juridico.

Caso o Brasil decidisse transplantar esse direitinla holandés, deveria fazé-lo
mediante o transporte dos trés sentidos aplicaeeigudo, devido a forte influéncia crista
em terras brasileiras, o sentido relativo a encernaropria vida néo fosse adotado. Aqui
estaria presente a arte da bricolagem e da atfibuie sentido em uma nova configuracao
constitucional.

Pois bem, quando se realiza um transplante (narim@&smagadora das vezes) o
destinatario ndo possui qualquer informacao mamliteda sobre o instituto juridico alvo.
Seria importante, ao menos, obter ou ter a miniot@m dos pré-requisitos textuais que
fazem que este determinado instituto opere de fapnapriada no pais doad

Seguindo este caminho, quando a situacao hist@izaal e cultural do doador
nao fez parte do estudo primitivo, nem tampoucovbeotompeténcia para averiguar o
plano original®’ do pais para ter instituido uma determinada noguando o legislador
busca reconstruir aquilo que ele transplantou, axgsso é feito sem qualquer tipo de
“manual de instrugdes” preciso, adequado. Ao cadotr® que realmente ocorre € 0
recurso a manuais abstratos e ndo confiaveis fiolmgpelo constitucionalism.

O processo de descontextualizacdo, entretanto,agéada a nenhum dos dois
maiores pensadores a respeito do transplante.\WWaiison, o processo de reificagcdo nao
seria bem visto, considerando que, para este aatquestdo legislativa-histérica é de
grande relevancia, ndo sendo possivel desnudaxt@ #eponto de ignorar o processo

evolutivo ao longo do tempo.

135 Disponivel emhttp://www.eutanasia.ws/documentos/Leyes/Internadiblolanda%20Ley%202002.pdf
acesso em 18/01/2017.

136 |bid. p. 17.

137 bid. p. 25.

138 |d
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Na mesma linha de raciocinio, ha direta colisdo copensamento de Legrand,
pois, quando diz ser o transplante possivel nadspdo significado das palavras também

ser transportado, no processo de formalizacaoceanipatibilidade surgiria.
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2. TRANSPLANTES E SUA RELACAO COM O TRIBUNAL EUROPE U DOS
DIREITOS DO HOMEM

Lancadas as bases tedricas minimas necessariasnparaelhor compreensao do
tema dos transplantes, analisa-se, doravante ngera¢do com o universo juridico. Esta
verificagdo se dard em tribunais bem distintoseesir quais sejam, o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, o Supremo Tribunal FedesaBrhsil, o qual exerce funcbes néo
s6 de um tribunal constitucional, mas também désoeax de decisdes proferidas pelas

demais Cortes naciondi® e o Superior Tribunal de Justica do Brasil, respwal por

139 Conforme art. 102 da Constituicdo da RepublicaeFaiva do Brasil (Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Quoitstdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: a) a acado direta de inconstituidade de lei ou ato normativo federal ou estadumhcéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou atwnmativo federal;(Redagcdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1998) nas infragcdes penais comuns, o Presidente gdabRea, o Vice-Presidente,

0os membros do Congresso Nacional, seus prépriosstitia e 0 Procurador-Geral da Republica; ¢) nas
infracdes penais comuns e nos crimes de respoidsala| os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvaddisposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido ehefes de missdo diplomatica de carater permanente;
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 289€@)d) ohabeas corpussendo paciente qualquer das
pessoas referidas nas alineas anteriores; 0 man@aseguranca e ltabeas dataontra atos do Presidente
da Republica, das Mesas da Camara dos DeputadnSenddo Federal, do Tribunal de Contas da Unido, d
Procurador-Geral da Republica e do préprio Supré&ntmnal Federal; €) o litigio entre Estado esterg

ou organismo internacional e a Unido, o Estadoistrid Federal ou o Territorio; f) as causas easflitos
entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distribefa, ou entre uns e outros, inclusive as resgecti
entidades da administracdo indireta; g) a extradagdlicitada por Estado estrangeiro;(Revogado pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 20049 habeas corpuysquando o coator for Tribunal Superior ou quando
0 coator ou o paciente for autoridade ou funcianatjos atos estejam sujeitos diretamente a jgasddo
Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crimatsigemesma jurisdicdo em uma Unica instan@a&dacao
dada pela Emenda Constitucional n® 22, de 1P%®Yyevisao criminal e a acao rescisoria de ggdgados; )

a reclamacéo para a preservacdo de sua competrgamantia da autoridade de suas decisGes; m) a
execucgdo de sentenca nas causas de sua competégiciaria, facultada a delegagdo de atribuicdea pa
pratica de atos processuais; n) a acdo em que toslosilembros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que maisetizde dos membros do tribunal de origem estejam
impedidos ou sejam direta ou indiretamente intackss 0) os conflitos de competéncia entre o Soiperi
Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entileufiais Superiores, ou entre estes e qualquer tilitmal;

p) o pedido de medida cautelar das acdes diretadastitucionalidade; q) o0 mandado de injuncdmnglo

a elaboracdo da norma regulamentadora for atribudgdPresidente da Republica, do Congresso Nagcional
da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesima dessas Casas Legislativas, do Tribunal de
Contas da Unido, de um dos Tribunais Superioresjapréprio Supremo Tribunal Federal; r) as acdes
contra o Conselho Nacional de Justica e contrams€&bo Nacional do Ministério Public@ncluida pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004 julgar, em recurso ordinario: a)h@mbeas corpyso mandado de
seguranca, babeas data& o mandado de injungdo decididos em Unica instjsedos Tribunais Superiores,
se denegatdria a decisdo; b) o crime politico; julgar, mediante recurso extraordinario, as cadszididas

em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdorideo a) contrariar dispositivo desta Constituichp
declarar a inconstitucionalidade de tratado ouféeleral; c) julgar vélida lei ou ato de governoadloc
contestado em face desta Constituicao. d) julgkdavéei local contestada em face de lei fedglacluida

pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 18/04/2017.
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julgados que sejam de sua competéncia originéa, dmo os relativos a toda e qualquer
matéria que ndo seja ofensa a Constituicdo Federab digam respeito a esfera laboral,
eleitoral e militat*°.

Inicia-se a investigacdo sobre o Tribunal Europes ®ireitos do Homem

(TEDH), tratando primeiramente de sua origem eifuraamento basico.

2.1. Origem e funcionamento do TEDH

Antes de adentrar especificamente sobre questé@i/ae a origem do TEDH,
faz-se necessaria uma pequena digressdo sobre emuaoimstérico que abrangeu seu
surgimento.

A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CED¢porada junto ao

Conselho da Europ# e aberta a assinatura em Roma na data de 04 @enbov de

140 Conforme art. 105 da Constituicdo da RepublicacFsiva do Brasil (Art. 105. Compete ao Superior
Tribunal de Justica: | - processar e julgar, oagimmente: a) nos crimes comuns, os Governadores do
Estados e do Distrito Federal, e, nestes e noesgj®mnsabilidade, os desembargadores dos Tribuaais d
Justica dos Estados e do Distrito Federal, os nesntbos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrit
Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dbsifais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os brems
dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipias do Ministério Pablico da Unido que oficiem
perante tribunais; b) os mandados de segurangahalmsas datecontra ato de Ministro de Estado, dos
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerorg@uoticdo proprio TribunaRedacédo dada pela Emenda
Constitucional n°® 23, de 1998) oshabeas corpusquando o coator ou paciente for qualquer dasopess
mencionadas na alinea "a", ou quando o coatorifural sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estaml
Comandante da Marinha, do Exército ou da Aeronautiessalvada a competéncia da Justica Eleitoral;
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 239€8)d) os conflitos de competéncia entre quaisquer
tribunais, ressalvado o disposto no art. 102,', Bem como entre tribunal e juizes a ele nédo Vauos e
entre juizes vinculados a tribunais diversos; epaisdes criminais e as acdes rescisorias dejdgaslos; f)

a reclamacao para a preservagéo de sua compedédgmiantia da autoridade de suas decisfes; ghigas

de atribuigBes entre autoridades administrativjaslieiarias da Uniéo, ou entre autoridades judiagade um
Estado e administrativas de outro ou do Distritddfal, ou entre as deste e da Unido; h) o mandado d
injungdo, quando a elaboragdo da norma regulamenatddr atribuicdo de 6rgdo, entidade ou autoridade
federal, da administragéo direta ou indireta, exa#ds os casos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos 6rgaos da Justica Militar, da Julie#oral, da Justica do Trabalho e da Justicerddi) a
homologacdo de sentencas estrangeiras e a concgssé@requatur as cartas rogatéridecluida pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) julgar, em recurso ordinario: a) babeas corpuslecididos em
Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regiorféslerais ou pelos tribunais dos Estados, do mistri
Federal e Territorios, quando a decisdo for dedeigatb) os mandados de seguranca decididos ema Unic
instancia pelos Tribunais Regionais Federais oospelbunais dos Estados, do Distrito Federal eifbeos,
qguando denegatdria a decisdo; c) as causas em ajem fpartes Estado estrangeiro ou organismo
internacional, de um lado, e, do outro, Municipiopgssoa residente ou domiciliada no Pais; lllgajy em
recurso especial, as causas decididas, em Unicétima instancia, pelos Tribunais Regionais Fedecai
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Fedef@ritorios, quando a deciséo recorrida: a) comraratado

ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgalido ato de governo local contestado em face idederal;
(Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n® 420@84) c) der a lei federal interpretagdo divergente da
que Ihe haja atribuido outro tribunal.) Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 18/04/2017.
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19502 entrou em vigor apenas apds o deposito da lifléaafio, em 03 de setembro de
19534 e reflete em seu texto uma intrinseca relacdo aobeclaracdo Universal dos
Direitos do Homem (DUDH) de 1948. A CEDH € um tdatainternacional com
caracteristicas especiais, pois as previsdes oatalas tém como escopo serem aplicadas
internamente nos Estados que a ratificarem, ca@mdol e regulando as relacdes entre estes
Estados e as pessoas submetidas a sua jurisdigéiivando garantir uma série de direitos
e garantias fundament#i$ Em linguagem mais simples, outro objetivo da CEBH
“tornar coletivo algo que é individual” por meiodjulgamentos, prevendo ndo somente
os direitos em sua forma genérica, mas tambéntuimsid organizacdes que visam a
implementacgdo desses direitos.

O TEDH, por sua vez, ficou totalmente operacionatante no ano de 1959, pois
certos Estados-membros, em principio, ndo aceitaas clausulas opcionais (mas nao
menos relevantes) acerca do sistema proposto pERHC quais sejam, a peticdo
individual e a se submeter a jurisdigdo do TribtfAaVerifica-se, portanto, que o Tribunal
iniciou suas atividades aproximadamente 14 (quafoanos apos o fim da 22 Guerra
Mundial e pouco mais de uma década da redacdo @HDU

Desta feita, os principais assuntos que rodeavamresscedouro eram justamente
a falta de desenvolvimento do contetido normativaC&8DH*® no aspecto juridico e,
politicamente, a Guerra Fria e a descolonizacaesijes estas relacionadas aos direitos

41 Fundado em 1949 cuja missdo € desenvolver atdavEsiropa, principios democraticos comuns baseados
na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e sutextos de referéncia (Disponivel em
https://www.coe.int/en/web/sarajevo/objectives-iissacesso em 18/04/2017). E composto atualmente de
47 (quarenta e sete) Estados-membros (Disponivelhidp/www.coe.int/en/web/about-us/our-member-
statesacesso em 18/04/2017) dos 50 (cinquenta) que @amp@ regido geografica europeia (excluidos estao
somente Bielorrissia, Cazaquistdo e Vaticano).

142 Conforme Preambulo e conclusdo da Convencéo Eardps Direitos do Homem (Feito em Roma, aos 4
de Novembro de 1950, em francés e em inglés, astegrios fazendo igualmente fé, num s6 exemplar, qu
sera depositado nos arquivos do Conselho da EutbBacretario-Geral enviara copias conformes astodo
signatarios). Disponivel em http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdacesso em
18/04/2017.

143 Disponivel emhttp://www.coe.int/en/web/conventions/search-omdies/-/conventions/treaty/00&cesso

em 18/04/2017.

144 BARRETO, Ireneu CabralO TEDH e Portugal: 30 anos de uma relacd®m A Mobilizacdo
Transnacional do Direito — Portugal e o Tribunal il6peu dos Direitos Humanpsrganizado por Cecilia
MacDowell dos Santos. Coimbra: Almedina, 2012,&. 3

145 MADSEN, Mikael Rask.O Surgimento do Tribunal Europeu de Direitos Hunmmrogressista: O
TEDH e a transformacdo da Europ@m A Mobilizacdo Transnacional do Direito — PortugabeTribunal
Europeu dos Direitos Humanosrganizado por Cecilia MacDowell dos Santos. @oanAlmedina, 2012,

p. 24.

148 |bid. p. 26.
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humanos)’. Nesse sentido, ndo causa surpresa a afirmac@oele Reino Unido e a
Franca foram os Estados mais acionados quanddaio @ta operacdo do TED¥P, sendo
direcionado aquele a primeira reclamacio relativatena*®. Apenas deve-se fazer
mencéo que somente em 1998 houve a alteracdo rdéuestdo TEDH, proporcionada
pela assinatura do Protocolo 11, em que este 8ubsti Comissédo Europeia dos Direitos
Humanos e o Tribunal dos Direitos Humalits

Ao longo da década de 1950 e 1960, menos de 66e(da¥ queixas foram
admitidas pela Comissao e, apos dez anos de flam@mo do TEDH, houve julgamento
de somente dez casos e em um pequeno numero {Esties encontradas violagdes a
CEDH™,

Ja na década de 1970, a jurisprudéncia do tribmasalimiu nova postura,
deixando a que era mais contida, e lancou as lEsentendimento sobre o futuro da
CEDH"™? sendo que os julgados ap6s 1975 conferiram uno mamo aos direitos
humano&3. Demonstra-se esta afirmacdo a partir de doisgiadg: Tyrer ¢. Reino Unido,
decisdo esta citada amplamente pela doutrina, encouosta, no item 31, que o TEDH
deve ter em mente de que a CEDH € um instrumemtoevdeve ser interpretada a luz das
condigdes atualg* e também o caso Airey c. Irlanda, em que se edtratem 24 que a
Convencao busca garantir ndo direitos que sejantdsdou ilusorios, mas sim direitos
que sejam praticos e efetivos

Em termos politicos, essa mudanca de posicionanaaeu, principalmente,
devido a atenuacdo da Guerra Fria e ao fim das wi@entas guerras de independéncia
coloniaf®®, o0 que proporcionou uma nova aproximacgéo ao tewsaditeitos humanos no

cenario internacional.

147 |d

148 |d

149 |d

150 DOS SANTOS, Cecilia Macdowell e LIMA, Teresa MameBortugal e o TEDH: Um retrato da

litigacdo transnacionalEm A Mobilizacdo Transnacional do Direito — PortugabeTribunal Europeu dos

Direitos Humanosorganizado por Cecilia MacDowell dos Santos. @oamAlmedina, 2012, p. 85.

151 MADSEN, Mikael RaskO Surgimento do Tribunal (...[p. 27-28.

152 | pid. p. 29.

153 1d.

154 Tyrer c. Reino Unido. Tribunal Europeu dos Dirsitalo Homem (1978). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%228Yb87%22]} acesso em 20/04/2017.

155 Ajrey c. lIrlanda. Tribunal Europeu dos Direitos dblomem (1979). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%228I120%22]} acesso em 20/04/2017.

156 MADSEN, Mikael RaskO Surgimento do Tribunal (...p. 31.
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Obviamente que o TEDH passou por inumeros outrssfids e evolugbes ao
longo das décadas de 1980 até a presente datterixatores que, inclusive, mencionam
que as decisdes do TEDH, na década de 2000, reflesicamente uma questdo de
reputacdo a ser conferida a Corte ou aos Estddos

Perfunctoriamente apresentada a origem e as taadé@ejulgamento do TEDH,
nao menos importante se faz uma digressao, airelargue, ao sistema de funcionamento
do Tribunal, abrangendo desde suas competénciaseaicucao de seus julgados.

N&o existem grandes discussdes na doutrina acexcaochpeténcia, sendo
necessario apenas um pequeno comentario para aégordido no art. 32°, 1, da
CEDH"™® onde Barreto, citando Costa, traz que

b) se a fixagcdo da matéria de facto, a admisséprdasas e a interpretacédo da lei
interna sdo tarefas que devem ser deixadas emigdnpara as instancias
nacionais, o Tribunal ndo se dispensa de exertee soatividade das instancias

nacionais um controlo europé

A atividade do TEDH s6 pode ser solicitada aposgpamento de todas as vias
de recurso interrt®, em que se extrai o principio da subsidiaried@®teenchido este
pressuposto, o Tribunal pode receber peticbes dsauer das pessoas mencionadas em
seu art. 341,

157 DOTHAN, Shai.Judicial Tactics in the European Court of Human HRégUniversity of Chicago Public
Law & Legal Theory Workin Paper, No. 358 (2011)16.

158 Conforme art. 32°, 1, da Convengéo Europeia dositbs do Homem (ARTIGO 32° Competéncia do
Tribunal 1. A competéncia do Tribunal abrange toamsjuestdes relativas a interpretacédo e a aplicdega
Convencéo e dos respectivos protocolos que lhensgjmetidas nas condi¢cfes previstas pelos adigfys
34°,46° e 47°.) Disponivel enhttp://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdcesso em
20/04/2017.

159 BARRETO, Ireneu CabraD TEDH e Portugal: (...p. 38apudCOSTA, Jean-PaulLa Cour européenne
des droits de I'home est-elle une Cour Constitefien In J. Gicquel (homenageadd}onstitutions et
pouvoir — Mélanges em |I"honneur de Jean Gicgaatis: Montchrestien, p. 145-146.

160 Conforme art. 35°, 1, da Convencédo Europeia dositbs do Homem (ARTIGO 35° Condigbes de
admissibilidade 1. O Tribunal s6 pode ser solicitadconhecer de um assunto depois de esgotadasasda
vias de recurso internas, em conformidade com oscipios de direito internacional geralmente
reconhecidos e num prazo de seis meses a contdatdada decisdo interna definitiva.) Disponivel em
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdesso em 20/04/2017.

161 Conforme art. 34° da Convencédo Europeia dos Daelb Homem (ARTIGO 34° Peticdes individuais O
Tribunal pode receber peticdes de qualquer pedagalar, organizacdo ndo governamental ou grupo de
particulares que se considere vitima de violagdo qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convencgédo ou nos seus protocotodltAs Partes Contratantes comprometem - se a ndo
criar qualquer entrave ao exercicio efectivo dessdlireito.) Disponivel em
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdesso em 20/04/2017.
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Antes de 1998, o exame das queixas era um pouecedli€, pois vigorava a
época o sistema tripartido. Em breves linhas: aptasa-se a queixa a Comisséao; esta,
apos instrucao, verificava se a peticado estava foeoada e elaborava um Relatério em
que concluia pela violacédo de dispositivos da Cocée ou Protocolos; a Comissao ou 0
Estado poderiam solicitar o exame do caso pelouiabe, caso iSSO ndao ocorresse,
competia ao Comité de Ministros dectéfr Logo, ao Tribunal competia o julgamento
somente de casos complexos ou naqueles em quexigisse uma jurisprudéncia ja
consolidad®?. Atualmente, a andlise inicial compete ao juizgslar, a comités ou a
sec¢des e as queixas podem ser ndo conhecidas,tidadiarquivadas ou processadas

Superada a fase de admissibilidade, as partes poskEsmconvidadas a
apresentarem provas suplementares, observacdesspoto e ainda participacdo em
audiéncia publica sobre o mérito da queixa, seddutala a participacio de terceitts

A qualquer tempo do processo é possivel solucionarhigavelmente, cuja
negociacédo € confidencié, mas, caso isso ndo ocorra, é proferida senteacgueixa é

finalmente decidid}”.

162BARRETO, Ireneu CabraD TEDH e Portugal: (...p. 47.

163 1d.

164 Conforme arts. 27°, 1 e 3, 289, 1, “a” e “b”, 2B°35°, 2, “a” e “b” e 3, “a” e “b” da ConvencaaiBpeia

dos Direitos do Homem (ARTIGO 27° Competéncia ddggs singulares 1. Qualquer juiz singular pode
declarar a inadmissibilidade ou mandar arquivatoguea peticdo formulada nos termos do artigo 348ssa
decisao puder ser tomada sem posterior apreciaci@. Se o juiz singular ndo declarar a inadibildade

ou ndo mandar arquivar uma peticdo, o juiz em caasamite-a a um comité ou a uma seccéo paraléins
posterior apreciacdo. ARTIGO 28° Competéncia doxsitgs 1. Um comité que conheca de uma peticéo
individual formulada nos termos do artigo 34° popley; voto unanime: a) Declarar a inadmissibilidade
mandar arquivar a mesma sempre que essa decis&p geidtomada sem posterior apreciacdo; ou b)
Declarar a admissibilidade da mesma e proferir asmno tempo uma sentenga quanto ao fundo sempre que
a questdo subjacente ao assunto e relativa aretagio ou a aplicacdo da Convencdo ou dos regpecti
Protocolos for ja objecto de jurisprudéncia berméida do Tribunal. ARTIGO 29° Decisdes das sec¢les
guanto a admissibilidade e ao fundo 1. Se nenhweu®ab tiver sido tomada nos termos dos artigooa7°
28°, e se nenhuma sentenga tiver sido proferidaerass do artigo 28°, uma das secgfes pronuneiar-s
guanto a admissibilidade e ao fundo das petic@bsiduais formuladas nos termos do artigo 34°. Aisko
quanto a admissibilidade pode ser tomada em sepafRITIGO 35°Condi¢cdes de admissibilidade 2. O
Tribunal ndo conhecera de qualquer peticdo indalifrmulada em aplicacdo do disposto no artigos®°®

tal peticdo: a) For anénima; b) For, no essendilintica a uma peticdo anteriormente examinada pelo
Tribunal ou ja submetida a outra instancia inteiovead de inquérito ou de decisdo e ndo contivetofac
novos. 3. O Tribunal declarara a inadmissibilidddequalquer peticao individual formulada nos termos
artigo 34° sempre que considerar que: a) A petciimompativel com o disposto na Convencao ou ens s
Protocolos, é manifestamente mal fundada ou terctar abusivo; ou b) O autor da peticdo ndo sofreu
qualquer prejuizo significativo, salvo se o respeilos direitos do homem garantidos na Convengéase
respectivos Protocolos exigir uma apreciagdo digdmeyuanto ao fundo e contanto que néo se refsite,
esse motivo, qualquer questdo que ndo tenha siidesieente apreciada por um tribunal interno.

165DOS SANTOS, Cecilia Macdowell e LIMA, Teresa Maad®ortugal e o TEDH: (...p. 92.

166 Conforme art. 39°, 1 a 4 da Convencdo EuropeiaDiastos do Homem (ARTIGO 39° Resolucbes
amigaveisl. O Tribunal podera, em qualquer momento do pea;elocar-se a disposicao dos interessados
com o objectivo de se alcancar uma resolucdo amligf assunto, inspirada no respeito pelos direltos
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Na hipdtese de ser proferida sentenca, esta pofsin carater declaratofe
muitas vezes limitando-se a decidir pela violachm&o a algum artigo da Convencéo, e
nas palavras de Barreto, observa dois principipsasainstancias nacionais, por onde
tramitou originalmente a questdo, possuem maiodlifipagao para fixar a matéria de fato,
para admitir provas e para aplicar a lei nacioegb) a aplicacdo da CEDH a um caso
concreto deve respeitar a “margem de apreciacde’agpropria Convencao fornece ao
Estada®®.

Em tempos mais remotos, o TEDH permitia que o Bstgalasse pela forma de
cumprimento da decisédo, que abrangiam desde art@i@de um processo considerado
injusto'’® até a readequacéo de sua legislacdo para quefsencasse com a Convencao e
evitasse novos descumprimentos no futlirdRecentemente, o Tribunal tem indicado as
medidas a serem adotadas pelo Estado para sugeiicg€ncia apontada no julgamento.

Salienta-se que tal providéncia néo foi algo ddcidle forma unilateral pelo TEDH, pelo

homem como tais reconhecidos pela Convencéo e pelagsProtocolos. 2. O processo descrito no n° 1 do
presente artigo € confidencial. 3. Em caso de ue&olamigavel, o Tribunal arquivara o assunto,guiodo,
para o efeito, uma deciséo que conterd uma breyesedo dos factos e da solugdo adoptada. 4. Tedde
sera transmitida ao Comité de Ministros, o quahn&epela execucdo dos termos da resolucdo amigasel
como constam da decis&o.) Disponivel leip://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.jpgdesso

em 20/04/2017.

167 Conforme arts. 42° a 44° da Convencdo EuropeisDiteitos do Homem (ARTIGO 42° Decisdes das
seccdes As decisfes tomadas pelas seccdes toswmdefinitivas em conformidade com o disposto n@ n°
do artigo 44°. ARTIGO 43° Devolucdo ao tribunalmdel. Num prazo de trés meses a contar da data da
sentenga proferida por uma seccdo, qualquer partessunto poderd, em casos excepcionais, soleitar
devolugdo do assunto ao tribunal pleno. 2. Um tielecomposto por cinco juizes do tribunal pleneitacra

a peticdo, se 0 assunto levantar uma questao quer@o a interpretacdo ou a aplicacdo da Convemgao
dos seus protocolos ou ainda se levantar uma qugséde de caracter geral. 3. Se o colectivo acaita
peticdo, o tribunal pleno pronunciar-se- & sobressunto por meio de sentenga. ARTIGO 44° Sentengas
definitivas 1. A sentenga do tribunal pleno é défia. 2. A sentenca de uma secgdo pronunciar-se-a
definitiva: a) Se as partes declararem que nacitsashio a devolugdo do assunto ao tribunal plehd;rés
meses apos a data da sentenca, se a devolucasudtoaao tribunal pleno néo for solicitada; c) Se o
colectivo do tribunal pleno rejeitar a peticdo @valucao formulada nos termos do artigo 43°. 3etenca
definitiva sera publicada.) Disponivel dmttp://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.@tesso

em 20/04/2017.

168 DOTHAN, Shai.Judicial Tactics (...)p. 119.

189 BARRETO, Ireneu CabraD TEDH e Portugal: (...p. 41.

170 pela relevancia deste tipo de provimento foi @iadthamada Clausula Ocalan, onde para sanarsacdfen
Convengdo somente um novo julgamento atinge tgistiats. Ocalan c¢. Turquia. Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (2005). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%Z%A2 CASE%200F%20%C3%96 CALAN%20v.%20T
URKEY\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate%20Descending®222documentcollectionid2%22:[%22JU
DGMENTS%22],%22itemid%22:[%22001-69022%22%cesso em 21/04/2017. Item 210.

71 DOTHAN, Shai.Judicial Tactics (...)p. 118.
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contrério, essa indicacdo de medidas se tratounderasposta ao convite formulado na
Resolucéo Res (2004)3 do Comité de Ministros dcs€lio da Europgé?

Toda e qualquer sentenca definitiva do TEDH é tréida ao Comité de
Ministros, responsavel pela comunicacdo ao Estaddenado das medidas a serem por
ele adotadd$®. Uma Ultima nota sobre a deciséo é digna de tmiacia sentenca produz
efeitos somente entre a parte que apresenta aageex Estado requerido, ndo tendo
eficacia contra todos, sendo desnecessario quesolstados, que ndo participaram da
queixa, sigam/cumpram essa decisdo do Trib(fhaContudo, se a funcdo da Corte é
justamente fixar a interpretacéo e a aplicacao @a€hcao, seria prudente que todos os
demais Estados ndo envolvidos no julgamento obssewa e seguissem voluntariamente a
decisao.

O préprio TEDH buscou alternativas (além da decis@aliar seus efeitos para
todos os Estados do Conselho da Europa) para estgueixas repetidas, dentre elas,
mencao necessaria se faz ao julgamento pifoto

172 Conforme previséao final contida no instrumento@mndConselho: Invites the Court: . as far as [bssi

to identify, in its judgments finding a violatiorf the Convention, what it considers to be an uryiegl
systemic problem and the source of this problemariicular when it is likely to give rise to numeso
applications, so as to assist states in findingabpropriate solution and the Committee of Minstar
supervising the execution of judgments; Il. to s@ic notify any judgment containing indications tife
existence of a systemic problem and of the souf¢ki® problem not only to the state concerned t@anthe
Committee of Ministers, but also to the Parliamgntassembly, to the Secretary General of the Cduwsfci
Europe and to the Council of Europe CommissioneHiaman Rights, and to highlight such judgmentarin
appropriate manner in the database of the Court. spdbpiivel em
https://search.coe.int/cm/Pages/result details2@pjectld=09000016805dd19%8cesso em 21/04/2017.

173 Conforme art. 46° da Convencédo Europeia dos Dsaip Homem (ARTIGO 46° Forga vinculativa e
execucdo das sentengas 1. As Altas Partes Cornéstabrigam-se a respeitar as sentengas definiivas
Tribunal nos litigios em que forem partes. 2. Ateaga definitiva do Tribunal ser& transmitida aon@é de
Ministros, o qual velara pela sua execucédo. 3. $empe o Comité de Ministros considerar que a SugHEy

da execugdo de uma sentenca definitiva esta ansewvada por uma dificuldade de interpretacdo dessa
sentenca, podera dar conhecimento ao Tribunal agfiedyo mesmo se pronuncie sobre essa questdo de
interpretacdo. A decisdo de submeter a questdgegiagdo do tribunal sera tomada por maioria de doi
tercos dos seus membros titulares. 4. Sempre gDenuté de Ministros considerar que uma Alta Parte
Contratante se recusa a respeitar uma sentengatidafinum litigio em que esta seja parte, podapis
notificacdo dessa Parte e por decisao tomada poriende dois tercos dos seus membros titulardsneter

a apreciacao do Tribunal a questao sobre o cumptampor essa Parte, da sua obrigacdo em confalmida
com o n° 1.28 29. 5. Se o Tribunal constatar quevdwiolagéo do n° 1, devolvera o assunto ao Codaté
Ministros para fins de apreciagdo das medidas artd&e o Tribunal constatar que néo houve violagén®

1, devolvera o assunto ao Comité de Ministros, al giecidir-se-4 pela conclusdo da sua apreciagao.)
Disponivel emhttp://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdesso em 21/04/2017.

174 BARRETO, Ireneu CabraD TEDH e Portugal: (...p. 43.

175 Conforme bem descrito por BUYSE, Antoifhe Pilot Judgment Procedure at the European Cofirt
Human Rights: Possibilities and Challeng&omiko Vima (The Greek Law Journal), Vol. 57, d&90-
1902, 2009.
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2.2. Principais técnicas decisorias utilizadas pelbEDH

Conjugando-se o carater subsidiario da Corte conecessidade de que suas
decisGes sejam aceitas e cumpridas pelos memlgrataiios sem que estejam presentes
grandes desconfortos para esse cumprimento, o TdE3envolveu métodos para realizar
esta conformacao. Tais cria¢des jurisprudenciaidastante ricas e abundantes no cenério
do TEDH.

Em primeiro lugar € essencial mencionar o fato de, gomo a CEDH tem a
natureza juridica de tratado internacional, redi@ocque um dos elementos de
interpretacdo utilizados pelo TEDH é a Convencavidea sobre a Lei dos Tratados, em
especial pelos artigos 31 a'%3

A titulo exemplificativo, cita-se a garantia detefidade das decisdes, 0 método
comparativé’’, principio da proporcionalidade etc., bem comorasutdois métodos
escolhidos para uma melhor analise neste textas gegam, a margem de apreciacdo e o
consenso europeu. Referidas medidas possuem divpmsuos de contato e, até certo
ponto, sdo admitidos pela doutrina como técnicassaj manter a aceitacdo e o

cumprimento das decisdes do TEDH em um nivel néesaiyo/incomodo aos Estados.

2.2.1. A margem de apreciacao

A quantidade de textos que se dedicam ao estudoalgem de apreciacdo €
substancial, abrangendo todo o espectro relatimma matéria em si, ou seja, analisando
desde elementos mais genéricos do tema até ammedenpontos de conexdo bastante
especifico¥’®. Para os fins deste trabalho académico, a prafaddi de analise do tema

sera mais restrita, atendo-se aos conceitos bas@eprincipais criticas.

176 ZIEMELE, Ineta.Customary International Law in the Case Law of Fheopean Court of Human Rights
— The Method12 Law & Prac. Int’| Cts. & Tribunals 243, 20183.243-244.

177 Vale mencéo ao artigo de DZEHTSIAROU, Kanstan&sitUKASHEVICH, Vasily. Informed decision-
making: The comparative endeavours of the Stragh@aurt Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol.
30/3, 272-298, 2012. Faz-se uma andlise detalhadecaa da elaboragdo de relatérios sobre direito
comparado em praticamente todas as decisdes sdbmat Tribunal Pleno.

178 por exemplo, SALDANHA, Jania Mara Lopes e BRUM, rd Morais. A margem nacional de
apreciacéo e sua (in)aplicagdo pela Corte Interairesna de Direitos Humanos em matéria de anistiaaum
figura hermenéutica a servico do pluralismo ordesadJniversidad Nacional Auténoma de México —
Instituto de Investigaciones Juridicas. Anuario Me®o de Derecho Internacional, vol. XV, 2015, §5-1
238.
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A primeira mencgdo a expressao “margem de apreciae@bora ndo haja por
parte do TEDH uma discussdo mais aprofundada salarebrangéncia, € encontrada no
Caso Chipre (Grécia c. Reino Unido 1958-1959) em @m sintese, a Grécia acedeu ao
TEDH alegando uma série de violacbes a CEDH nadltaChipre, e o Reino Unido
alegou que, levando-se em consideracéo a situacangdietacdo civil do momento, havia
perfeito enquadramento com o art. 15° da CE®HA Comissdo entendeu possuir
competéncia para decidir tanto sobre se a derrogargdjustificada quanto se as medidas
tomadas pelo Reino Unido foram as estritamentessacas para o que a situacao de fato
exigia, mas, ndao houve julgamento definitivo portgpala Comissao, pois a questdo foi
resolvida entre os Estad8%®! Ha nova mencdo no caso Lawless c. Irlanda, mdsy o
vez, sem uma maior exploracéo do tétha

Ou seja, a doutrina foi originalmente desenvolpdaa chancelar, ou néo, certa
situacdo de fato que se enquadre nas previsoeglammo art. 15° da CEDH, mas foi
estendida para outros direitos, em especial ostd8%ao 11° da Convencgid

O primeiro caso decidido pela Comissdo, em quefééive enfrentamento a
respeito do tema margem de apreciacao, ocorreungeram 1976 e ficou conhecido como
Handyside c. Reino Unido. Neste julgado, o Sr. RidiHandyside acionou o Reino Unido
por suposta violacdo a liberdade de expressdo J@tt.da CEDFY) e ao art. 1°, do

179 Conforme art. 15°, 1, da Convencéo Europeia desitbs do Homem (ARTIGO 15° Derrogagdo em caso
de estado de necessidade 1. Em caso de guerra outrdeperigo publico que ameace a vida da nacéo,
qualquer Alta Parte Contratante pode tomar prowid@nque derroguem as obrigac8es previstas nanpeese
Convencdo, na estrita medida em que o0 exigir g, e em que tais providéncias ndo estejam em
contradicdo com as outras obrigacdes decorrentes ddeito internacional.) Disponivel em
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdesso em 24/04/2017.

180 GREER, StevenThe margin of appreciation: interpretation and distion under the European
Convention on Human RightsEstrasburgo: Concil of Europe Publishing. p. 8Bisponivel em
http://www.echr.coe.int/LibraryDocs/DG2/HRFILES/DEEN-HRFILES-17(2000).pdf acesso em
24/04/2017.

161 Relatério da Comisséo disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?litrdE CHR&id=001-73858&filename=001-73858.pdf

acesso em 24/04/2017.

182 Lawless c. Irlanda. Tribunal Europeu dos Direitaldo Homem (1960). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[ Y6222 CASE%200F%20LAWLESS%20v.%20IRELAN
D%20(N0.%201)\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate%20Dadice %22],%22documentcollectionid2%22:
[%22JUDGMENTS%22],%22itemid%22:[%22001-57516%2H¢esso em 24/04/2017.

183 FEINGOLD, Cora SThe Doctrine of Margin of Appreciation and the Epean Convention on Human
Rlghts 53 Notre Dame Law. 90 1977-1978. p. 94.

184 Conforme art. 10° da Convencéo Europeia dos Baeib Homem (ARTIGO 10° Liberdade de expressédo
1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de ssfice Este direito compreende a liberdade de apei
liberdade de receber ou de transmitir informacdesdeias sem que possa haver ingeréncia de quaisque
autoridades publicas e sem consideracdes de frasiteD presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifusédo, de cinerafitogu de televisdo a um regime de autorizacéaaré
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Protocolo 18 que versa sobre propriedade, pois o Estado, posaejudicial, realizou
confisco e posterior destruicdo de todas as cagasntradas do livro The Little Red
Schoolbook. Nesta publicacéo, no capitulo relatienominado “Pupils”, havia vinte e seis
paginas dedicadas ao tema sexo, subdivididas emesege foram consideradas obscenas
e, portanto, possuiam contetido inapropriado adqui#l

O TEDH, por sua vez, decidiu que o art. 10°, 2far@nao Estado uma margem de
apreciacao, posto ndo ser possivel encontrar msldedio europeia (aqui considerada de
todos os Estados que compunham o Conselho da Bunopa definicdo sobre o que é
moral. Logo, cada membro tera seu préprio concsiore essa questdo, o qual seria
variavel ao longo do tempo e lot&l De outro modo, reconheceu a Corte que esse poder
conferido ao Estado néo é€ ilimitado, sendo delaspansabilidade para definir se certa
providéncia adotada €, ou nfdo, compativel comerdidre de expressdd Mais ainda,
sustenta o TEDH que “the domestic margin of apptiei thus goes hand in hand with a
European supervisidfi®.

Severa critica, formulada por Feingold, é tecidartna pela qual o TEDH pés
termo ao caso Handyside. A Autora diz que o mopietm qual a Comisséo e a Corte se
valem da margem de apreciacdo esta aberto a esg@gsubu, sob outra otica, pode ser
gue o julgador tenha uma “relutancia natural” ghrar que determinado Estado ofendeu a
CEDH!°. Em verdade, conclui a estudiosa que talvez @ag#o desta teoria retrate nada

2. O exercicio desta liberdades, porquanto impleeeres e responsabilidades, pode ser submetiddas ¢
formalidades, condicdes, restricdes ou sancOesispae pela lei, que constituam providéncias neécess
numa sociedade democratica, para a seguranca ahaoimtegridade territorial ou a seguranca pabla
defesa da ordem e a prevencéo do crime, a protetxz&aide ou da moral, a protecgdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgagdo dermag8es confidenciais, ou para garantir a autdede a
imparcialidade do poder judicial.) Disponivel étip://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pd
acesso em 24/04/2017.

185 Conforme art. 1° do Protocolo 1 da Convencédo Eisogos Direitos do Homem (ARTIGO 1° Protecgédo
da propriedade Qualquer pessoa singular ou cofetgim direito ao respeito dos seus bens. Ninguéte po
ser privado do que é sua propriedade a ndo setifidade publica e nas condicfes previstas péla pelos
principios gerais do direito internacional. As cigdés precedentes entendem - se sem prejuizo eitodir
que os Estados possuem de pbr em vigor as leifulguem necessarias para a regulamentacdo do sso do
bens, de acordo com o interesse geral, ou parguaas® pagamento de impostos ou outras contribaiod

de multas.) Disponivel ehttp://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdesso em 24/04/2017.
186 Handyside c. Reino Unido. Tribunal Europeu doselbds do Homem (1976). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%ZA2 CASE%200F%20HANDY SIDE%20v.%20THE
%20UNITED%20KINGDOM\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate¥@scending%22],%22documentcolle
ctionid2%22:[%22JUDGMENTS%22],%22itemid%22:[%22001499%22]} acesso em 24/04/2017. Item
20.

187 | bid. Item 48.

188 |bid. Item 49.

189 |d

190 FEINGOLD, Cora SThe Doctrine of Margin (...)p. 105-106.
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mais que uma escolha politica da Comissao e da& Guois ficam receosos com eventual
denlincia, ou mesmo saida, de algum Estado da EEFnbora pertinente, deve se ter
em conta que o artigo foi escrito no final da décdd 1970 e muito se desenvolveu sobre
a margem de apreciacao.

Retornando especificamente ao caso analisado, igsgdque como o Reino
Unido possuia regulamentagdo especifica para esta {(Obscene Publications Acts
1959/1964) e ele ndo entrava em choque direto co@ERH, por treze votos a um
decidiu-se pela inexisténcia de ofensa ao art. d®%Convencdo. Da mesma forma, por
unanimidade, decidiu-se pela n&o violacdo do drtdd Protocolo 1, da CEDH, pois o
confisco e a destruicdo dos livros esta autoripada segunda parte do primeiro paragrafo
do artigo mencionado, considerando que a lei dmdreinido decidiu pela ilicitude da
publicac&é®%193

Uma das justificativas da doutrina da margem deag@cdo € que uma atuacao
“muito efetiva” do TEDH poderia colocar em riscs@guranca nacional dos Estados, o
que explica seu surgimento no contexto do artda32EDH%, mas a ele nio fica restrito,
abrangendo também questdes que ndo envolvem agEmasnca, expansao esta realizada
por politica judicial®. A esta dicotomia parte da doutrina ad&re

Para manter fidelidade ao Autor, pode-se definmaagem de apreciacdo como
“(...) based on the notion that each society istledtto certain latitude in resolving the
inherent conflicts between individual rights andior@al interests or among different moral
convictionst®”, permitindo & Corte manter deferéncia as leis éstinas de cada Estado

sobre direitos, mas, ao mesmo tempo, mantendo wupergsado internacional a estes

191 1d.

192 | phid. Item 63.

193 Digno de mencéo é o artigo de YOUROW, Howard @isaflhe Margin of Appreciation Doctrine in the
Dynamics of European Human Rights Jurisprudei®c€onn. J. Int’l. L. 111 1987-1988, onde o Autmr
minuciosa evolucao histdrica do instituto promoweadcorrelacdo dos pontos evolutivos e o julgad®aju
ele deu causa.

194 BENVENISTI, Eyal.Margin of aprreciation, consensus, and universahstards.31 N.Y.U. J. Int'l L. &
Pol. 843 (1998-1999). Disponivel emvw.heinonline.orgacesso em 24/04/2017.

195 1d.

19 CONTRERAS, PabloNational Discretion and International Deference tine Restriction of Human
Rights: A Comparison Between the Jurisprudencé@fBuropean and the Inter-American Court of Human
Rights 11, Nw. J. Int'l Hum. Rts. 28 (2012), p. 82udWILDHABER, Luzius.A Constitutional Future for
the European Court of Human Rights23, Hum. Rts. L. J. 161 (2002). Disponivel em
http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgifdontent.cgi?article=1155&context=njihacesso em
24/04/2017.

197 |d
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direitog®®, sendo uma espécie de metodologia para equilibraspecto universal dos
direitos humanos com as particularidades de caa &, justamente pelo fato de que os
Estados sdo os defensores primarios desta proee@ddEDH desenvolve sua funcao
subsidiarid®.

Uma parcela da doutrina diz que a margem de agéxi@& uma nitida teoria de
deferéncia a lei dos Estados e nada mais € que ecanismo de autoimposicdo de
contencéo judicidf??%2 ou ainda uma ferramenta desenvolvida para trabalbm a area
de friccdo entre a supervisdo internacional e arsoiia nacionat®,

Mais robusta e precisa € a definicdo ofertada paudh ao citar Yourow:

The latitude of deference or error which the Stoasg organs will allow the
national legislative, executive, administrativedgudicial bodies before it is
prepared to declare a national derogation fromGbevention, or restriction or
limitation upon a right guaranteed by the Conventio constitute a violation of
one of the Convention’s substantive guarantedmsltbeen defined as the line at
which international supervision should give wayat&tate Party’s discretion in

enacting or enforcing its la®s.

A natureza juridica da margem de apreciacédo € aio tivergente na doutrina,
ora sendo qualificada como doutrina, critério iptetativo, ou mesmo como método de
compatibilizagéo.

Adere-se ao posicionamento de Contreras, o quahéata funcdo da margem de

apreciacdo como sendo um critério interpretdfygois, ao aplica-la, o TEDH se vale

198 CONTRERAS, Pabld\ational Discretion (...)p. 43.

19 BENVENISTI, Eyal.Margin of appreciation (...)p. 846.

200 SALDANHA, Jania Maria Lopes; SILVA, Maria Beatr2liveira e MELLO, Rafaela da CruNovas
geometrias juridicas e a construcado de um diredmum pluralista;: uma andlise da aplicagdo da margem
nacional de apreciacéo pelo Tribunal Europeu doseidds do Homenp. 167.

201 WADA, Emily. A Pretty Picture: the Margin of Appreciation ancetRight to Assisted Suicid27 Loy.
L.A. Int'l & Comp. L. Rev. 275 2005. p. 278.

202 O’DONNELL, Thomas AThe Margin of Appreciation Doctrine: Standarts metJurisprudence of the
European Court of Human Righ&s Hum. Rts. Q. 474 1982. p. 495

203 DEL MORAL, Ignacio de la RasillaThe Increasingly Marginal Appreciation of the Marepf-
Appreciation Doctrine7 German L. J. 611 2006. p. 615.

204 BRAUCH, Jeffrey A.The Dangerous Search for an Elusive Consensus: Wikaupreme Court Should
Learn from the European Court of Human Rigi&2 Howard L. J. 277 2008-2009. p. 2@pud YOUROW,
Howard CharlesThe Margin of Appreciation and the Dynamics of Bagan Human Rights Jurisprudence.
13 (1996).

205 CONTRERAS, PablaNational Discretion (...)p. 28.
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justamente da hermenéutica ao decidir se revisiaab de um Estado ou a ela concede
deferéncia.

Ndo se compreende a margem de apreciacdo como utodané&e
compatibilizacéo, posto que o TEDH néo exerce fargg&cipua de analisar e de julgar a
lei de determinado Estado como sendo “inconventioBa a Corte decide pela violagcéo
de um direito do homem ela ndo faz com que a latadsseja retirada do ordenamento
juridico, mas sim apenas a afasta da aplicacaoetltagaso concreto especifico. Em um
pensamento absurdo, se nenhuma das leis de umuetdo Estado for compativel com a
CEDH isso néo significa que o mencionado Estadgpoed&sui nenhuma lei. Além do mais,
existe um espectro em que pode se mover o Estadodpaidir como irA cumprir certa
decisdo do Tribunal e, dentro de uma das medidade-pe admitir que o parlamento
estatal revogue a lei considerada em choque coonee@cao.

Da mesma forma, ndo se vislumbra a margem de ap&ccomo uma doutrina,
na acep¢ao mais técnica da palavra. Doutrina ssiguen instituto juridico € considerada
como todos os estudos que envolvem este tema, ssmdfuncdo mais voltada a
compreensao da esséncia da matéria em analises@admia pela expressdao, mas € a
margem de apreciacdo que da origem a doutrina @ daatrina que da origem a margem
de apreciagéo.

A doutrina menciona certos pontos favoraveis aizaiio da margem de
apreciacdo muito embora a critica da inexisténaiendtodologia para aplicacdo seja algo
latente e ja exposto brevemente no texto. Eventrakn caso o TEDH formulasse um
teste rigido para que ele pudesse aplicar a madgeapreciagao, isso poderia causar uma
rigidez indesejada, algo que seria tdo prejudmmabkistema quanto a liberdade irrestrita.
Um certo nivel de flexibilidade é desejavel, poisamdo a regra possui baixo grau de
maleabilidade, a possibilidade de que se produza resultado injusto é algo
consideraveP®. Uma outra justificativa para o uso da margemgteaacio que também
deve ser levada em consideracdo, é o aumento Istiereasos postos sob julgamefto
que existe uma maior velocidade de processamergopqde acarretar em queda de

consisténcia das decisé®s

206 KRATOCHVIL, Jan.The Inflation of the Margin of Appreciation by tEeiropean Court of Human
Rights.29 Neth. Q. Hum. Rts. 324 2011. p. 354.

207 |bid. p. 357.

208 |d
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Existem ainda defensores da margem de apreciagia geem como uma teoria
sélida e legitima para interpretar a CE®Hpois exerce sua funcéo de proteger a legitima
variedade cultural que permeia o continente e adesina, o0 TEDH reconhece e leva em
especial atencdo os diferentes processos demaosratios paises quando aplica a
doutring®.

Em uma tentativa de sistematizacao para que a malgeapreciacdo “possa’ ser
racionalmente utilizada pelo TEDH, Kratochvil famysstdes, dentre elas parar de utilizar
a doutrina de forma automatica, guardando-a patasceasos especificos, e se valer de
testes para estabelecer critérios seguros deagfid™.

O cenario como um todo possui, ainda que poucgsrés onde o terreno da
margem de apreciacdo ndo € tao traicoeiro. O TEB#Struiu”, talvez de forma néo
intencional, certos requisitos que precisam serpeiglos para que a Corte mantenha
deferéncia as leis e decisdes do Poder Judiciériesado. Ao interpretar o art. 14° da
CEDH'?2 o Tribunal permite a atuacéo dos Estados deatroargem de apreciacéo a eles
conferida para editar leis que discriminem pesswagente se: a) existir uma relevante
diferenca de tratamento entre pessoas que se efrooein situacao similar; b) o Estado
deve demonstrar que hd uma justificagdo objetiveazavel para a diferenca de
tratamento, e; ¢) existir uma razoavel proporcioiage entre os meios empregados € o fim
que determinada politica visa atirtdir

Esta trilogia foi utilizada também no caso PrettyReino Unidé'# onde a Sra.
Pretty era portadora de uma doenca degenerativaoetimha condicdes de ceifar sua

prépria vida, tendo solicitado que seu marido aili@sse no cometimento do suicidio

209 DEL MORAL, Ignacio de la Rasillahe Increasingly Marginal (...)..[620.

210 |bid. p. 620-621.

211 KRATOCHYVIL, Jan. The Inflation of the Margin of Appreciation (..J). 354. Os testes estdo bem
explicitados no artigo e ndo serdo citados no thabaonsiderando abranger certas especificidadesgo
séo objeto primario desta investigacao.

212 Conforme art. 14° da Convencdo Europeia dos Daaio Homem (Artigo 14° O gozo dos direitos e
liberdades reconhecidos na presente Convencaosgewassegurado sem quaisquer distingcdes, tais asmo
fundadas no sexo, racga, cor, lingua, religido,iépm

politicas ou outras, a origem nacional ou sociglerenca uma minoria nacional, a riqueza, o nasdionou
qualquer outra situacdo.)

213 NOZAWA, Junko.Drawing the Line: Same-sex adoption and the jurisignce of the ECtHR on the
application of the “European consensus” standardienArticle 14.29 Merkourios-Utrecht J. Int’l & Eur.
L. 66 2013. p. 68.

214 Pretty c. Reino Unido. Tribunal Europeu dos Dasitdo Homem (2002). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%ZA2 CASE%200F%20PRETTY%20v.%20THE%20U
NITED%20KINGDOM\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate%20B&sding%22],%22documentcollectionid
2%22:[%22JUDGMENT S%22],%22itemid%22:[%22001-60448%2acesso em 18/06/2017.
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assistido e néo fosse por isso processado e elraptia penalizado criminalmente. O

Reino Unido possui legislagdo que trata o auxiticcaicidio como crime e, caso a ajuda
fosse prestada, 0 homem poderia ser alvo de igagsid e processo judicial. Levantou-se
possivel ofensa a varios direitos previstos na CEDéhtre eles ao art. 14°, onde foi

proferida decisédo no sentido de que no caso canereliscriminacdo entre pessoas que
podem cometer suicidio isoladamente e aquelas egessitam de algum tipo de ajuda é
justificavel e, consequentemente, ndo ha ofensatam mencionadd®.

Como nenhum instituto juridico passa imune a @sti@a margem de apreciacéo
também sofre diversos questionamentos, os quascmtram muito bem sintetizados na
obra de Arai-Takahashi: a) a margem de apreciag@mmgativel com a nocéo de direitos
humanos?; b) o TEDH age corretamente em apenasqiiegea CEDH serve apenas como
um denominador minimo de direitos? N&o seria n@c@sema atuacdo mais ambiciosa?;
c) a margem de apreciacdo ndo seria apenas atgtdreo, temporério, até que toda a
Europa atinja 0 mesmo grau de desenvolvimento sebmireitos humanos, e assim, ao
longo do tempo, a técnica interpretativa perdeda sazao de ser?; d) a auséncia de
previsao expressa na CEDH nao faria com que essi@adosse uma invencéo e opcao do
juiz internacional europeu?; e) haveria supostaificaddo de valores, no sentido de
conferir proeminéncia ao Estado como agente cetdrdlIEDH ao invés do ser humano?;
f) a auséncia de critérios firmes para a aplicai@onargem de apreciacdo, bem como a
nao uniformizacdo de sua jurisprudéncia, ndo semna forma de o TEDH perder seu
prestigio e forca politicd®

De fato, sera que a margem de apreciacdo ndo étoarea variagdo geométrica
perniciosa dos direitos humanos, fazendo com gbescado padrdo universal de defesa
através da CEDH materialize uma derrota constd@te

Infelizmente, este trabalho ndo € o campo aproprizata a discussdo de cada
critica em especifico, contudo, deixa-se registeadaisténcia de questionamentos sobre a

técnica ora exposta.

2151d. Itens 88 e 89.

216 ARAI-TAKAHASHI, Yutaka. The margin of Appreciation Doctrine and the Prireipf Proporionality
in the jurisprudence of the ECHRova lorque: Intersentia, 2001. p. 16-18 e 227-228

217 DEL MORAL, Ignacio de la Rasillahe Increasingly Marginal (...)..[620.
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2.2.2. O consenso do grupo do Conselho da Europa

Por sua vez, o consenso do grupo do Conselho dap&uibi mencionado
originalmente no caso Tyrer ja apresentdfauando o TEDH decidiu que a existéncia de
um consenso hi muito teve papel importante no deb@mento e na evolucdo da CEDH.
A discussdo sobre o consenso guarda estreita oelzp@& a técnica da interpretacéo
dindmica apresentada neste mesmo julgado.

Verifica-se grande esfor¢co argumentativo/interginadada Corte para demonstrar
gue um determinado fato pode ser intoleravel part @eriodo histérico, porém, com a
evolucéo da sociedade, o comportamento antes eglws(inclusive por meio da lei) pode
ser visto como “injusto” na conjectura afifal

A doutrina sinaliza para a dificuldade em captague o TEDH entende por
consenso do grupo do Conselho da Europa, sendenueertos casos, decide que o fato
de certa lei (por ele considerada mais justa) iexein poucos Estados isso nao
impossibilita o reconhecimento da evolucdo que msenso do grupo do Conselho da
Europa pode atribuir aquela questdo em partitliJasu seja, pode-se achar o consenso
independentemente das leis dos Estados. Outrodjulgan que isso se apresenta € 0
Rasmussen c. Dinamarca, no qual um pai questionedisténcia de prazo para ele
contestar a paternidade de suposto filho seu raskichnte a constancia do casamento,
mas sua ex-mulher poderia buscar o reconhecimenpatkrnidade a qualquer momento.
Na visdo do Sr. Rasmussen, isso caracterizava snaniinacdo que tem por fator de

distingdo o sexo de cada pe$€baD TEDH disse que ndo foi possivel encontrar unmtqgo

218 \er nota de rodapé 154.

219 Por exemplo, houve insurgéncia contra uma leiabelige determinava procedimentos diferentes para o
registro de filhos legitimos e ilegitimos (Marckx Bélgica. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(1979). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%ZA2 CASE%200F%20MARCKX%20v.%20BELGIU
M\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate%20Descending%222d62umentcollectionid2%22:[%22JUDGM
ENTS%22],%22itemid%22:[%22001-57534%228cesso em 02/05/2017. Item 41) e também a prdéica
certos atos sexuais por parte dos homossexuassiderada crime (Dudgeon c. Reino Unido. Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (1981). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%Z%A2 CASE%200F%20DUDGEON%20v.%20THE %2
OUNITED%20KINGDOM\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate% 230ending%22],%22documentcollectio
nid2%22:[%22JUDGMENTS%22],%22itemid%22:[%22001-53%22]}, acesso em 02/05/2017. ltem 60.)
220 Marckx c. Bélgica. Tribunal (...). ltens 41 e 58.

221 Rasmussen c. Dinamarca. Tribunal Europeu dos tbiredo Homem (1984). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%ZA2 CASE%200F%20RASMUS SEN%20v.%20DEN
MARK\%22%22],%22s0rt%22:[%22kpdate%20Descending¥%82Pdocumentcollectionid2%22:[%22JUD
GMENTS%22],%22itemid%22:[%22001-57563%22%cesso em 02/05/2017. ltem 41.
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de identidade na maioria dos Estados, pois a re@mlsobre este tema era bastante
diferente. Logo, qual seria a quantidade minima pae o consenso surgisse?

Proporcionando ainda mais dificuldade ao trabathpesquisador, a Corte sequer
utiliza a mesma terminologia para se referir a émtea, variando desde “international
consensus amongst the Contracting States of thencdloof Europe”, “any European
Consensus”, “common standart amongst the membe&esSté the Conuncil of Europe”,
“common European Standart”, “general treftdtientre outros.

N&o consta qualquer definicdo do que seria o caorseéa grupo do Conselho da
Europa em julgamentos do TEBA nem tampouco da Convencéo é possivel extraieo qu
se entende por tal instit@dté,

A doutrina, entretanto, oferta algumas solucéesando desde a simples analise
gramatical das palavras, onde consenso significana Ultima analise, uma opiniao
coletiva e unanime sobre afgdaté a compreenséo que consenso, em verdadeuseria
tendéncia para onde algo esteja se desenvolvenchodificandd?®.

Talvez o melhor conceito encontrado sobre o instifgja justamente o de que
“(...) may be defined as a general agreement arttegnajority of Member States of the
Council of Europe about certain rules and prin@pldentified through comparative
research of national and international law and tmaé”. Ou, ainda, “The “European
Consensus” standard is a generic label used toridesthe Court’s inquiry into the
existence or non-existence of a common ground, lynostthe law and practice of the
Member State&®

Na busca do estreitamento da amplitude conceitazida no paragrafo anterior,

recorre-se a Ziemele:

Sometimes what the Court considers as Europeanewsuns might indeed

coincide with a norm aceepted by European Statesdmetimes, as in the A.,

222 DZEHTSIAROU, KanstantsinDoes consensus matter? Legitimacy of European osnseint the case
law of the European Court of Human Righsiblic Law No. 3, 2011. p. 541.

223 1d.

224 |bid. p. 534.

225 |bid. p. 541.

226 |bid. p. 542.

227 DZEHTSIAROU, KanstantsinEuropean Consensus and the Evolutive Interpretatibthe European
Convention on Human Rights2 German L.J. 1730 2011. p. 1731.

228 Disponivel em
http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwfihemis/echr/paper2_en.asp#P250 32688cesso em
02/05/2017.

58



B. and C. case, it only refers to likeminded pi@giwhich have not generated a

specific binding rulé®.

Logo, o consenso pode ser um acordo tacito entiestaglos sobre a existéncia,
ou ndo, de certas regras, principios, pontos de&laaniciais de constru¢des de teorias ou
ainda praticas que nao foram aptas a gerar uma obgigatoria especifica.

O consenso do grupo do Conselho da Europa ocuplugen peculiar no que
tange ao seu enquadramento juridico, de fato, psei@ncontrou a respeito deste tema na
doutrina. Em verdade, a natureza juridica do camseéntrazida apenas de passagem em
poucos escritos. Recorre-se outra vez mais a Dashisque preceitua ser o0 consenso uma
ferramenta de legitimacdo, um método de fundamaatdegitimador pois confere
previsibilidade a interpretacdo da CEDH, mas, agmuetempo, ndo possui densidade
suficiente para, por si s6, alcancar solidez site de informacgéo. Por isso, o papel do
consenso europeu seria subsidfio

Estranhamente, em artigo publicado no mesmo anehtBiarou considera o
consenso como um mediador entre a interpretac@mitta e a margem de apreciacéo
Seja como for, verifica-se que o consenso assumeaduintegrativa, como ponto de
conexdo entre outras técnicas de solucdo de caétimadas pelo TEDH. Ha, inclusive,
estudos que demonstram ser 0 consenso europesamaante proporcional a margem de
apreciacao: quanto menos o TEDH verifica a exisdéte consenso, maior seria a margem
de apreciacdo de cada Estado para a solucéo dbestes?233.23¢

A fluidez que envolve a questdo do consenso naandinguando ocorre a
passagem do ponto estritamente tedrico para ayau seja, como e onde se aplica o
consenso?

Pode-se constatar a existéncia de dois niveisitistde consenso: aplicavel sobre
regras e sobre principios, em que se extrai undangreferéncia do TEDH para se valer

229ZIEMELE, Ineta.Customary International (...p. 250-251.

20 DZEHTSIAROU, KanstantsirDoes consensus matter? (.p) 534.

21 DZEHTSIAROU, KanstantsirEuropean Consensus (.p)1733.

232 BENVENISTI, Eyal.Margin of appreciation (...)p. 851.

233 |ss0, contudo, ndo se verificou no caso A, B e.Qrlanda, onde mesmo existindo um verdadeiro
consenso geral entre os Estados, o TEDH garanta gnande margem de apreciacdo a Irlanda sobre a
questdo do aborto. A, B e C. c. Irlanda. Tribunatdpeu dos Direitos do Homem (2010). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["a\"CAS OF A, B AND C v. IRELAND\"],"sort":['kpdate
Descending"],"documentcollectionid2":["JUDGMENT Sftlemid":["001-102332"]}, acesso em 03/05/2017.

234 NOZAWA, Junko.Drawing the Line: (...)p. 69.
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do consenso quando decide sobre princtpigapenas faz-se a ressalva de que o consenso
€ mais facil de ser encontrado em um principio@ard como o principio é aplicado na
pratica®39).

No que guarda relacdo com as regras, elas saautilaiagdas para a identificacéo
de tendéncias ao invés de esperar pela formacéoatémidade nas leis dos Estadas

Prosseguindo no traigoeiro terreno do consensd, &@uaefetivamente buscado
pelo TEDH? Helfer, analisando a jurisprudéncia dibunal, verifica que as decisdes
recaem, principalmente, em trés fatores distineosahsenso: a) legal; b) dos expertos, ou;
c) consenso europeu pubféd Contudo, tal pesquisa data hoje de quase duasiage
meia, ndo guardando relagédo com as decisdes roarsges do TEDH.

Dzehtsiarou afirma existirem quatro tipos de coasen) aquele identificado por
analise comparativa das leis dos Estados; b) censaternacional identificado por meio
de tratados internacionais; c) consenso intern&siado parte da queixa, ou; d) consenso
entre os experté¥.

Complicando ainda mais a tarefa, Regan questiora @senso que o TEDH
procura € somente legislativo, judicial ou ainda wonsenso baseado na opinido
publice4%? HA nitida falta de transparéncia por parte déeCor

N&o sO esta falta de previsibilidade é criticaddstem Autores que analisam as
praticas do TEDH justamente para fundamentar ovmqtelo qual outra Corte ndo deve
seguir suas decisdes, ou té-las como ponto ddefl&\ falta de método para articular e
aplicar um padrao previsivel e funcional do conseasalisando a propria questédo do ja
consideravel tempo de funcionamento do TEDH, detmamgie talvez o “consenso” nao
seja algo positivo de ser utilizado por este ougue outro tribungrt,

Pode-se imaginar a torrente de criticas contrarestedo integrativo, justificado
pelo fato da quase auséncia de concordancia salaigugr caracteristica, por mais

elementar que seja, do instituto consenso do gitapgdonselho da Europa.

235 DZEHTSIAROU, KanstantsirDoes consensus matter? (.p) 542.

236 |bid. p. 543.

237 1d.

238 HELFER, Laurence RConsensus, Coherence and the European ConventioHuoman Rights 26
Cornell Int’I L. J. 133 1993. p. 1993.

239 |bid. p. 548.

240 REGAN, Daniel “European Consensus”: A worthy endeavour for thedpean Court of Human Rights?
14 Trinity C. L. Ver. 51 2011. p. 55.

241 BRAUCH, Jeffrey A.The Dangerous Search for an Elusive Consensug(.288.
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Ocorre que a funcdo do TEDH néo se apresenta neplouco facilitada, pois
deve o Tribunal sempre tentar conjugar dois fatquesido dos seus julgamentos: uma diz
respeito a proteger os direitos da CEDH atentarasnstancias politicas e sociais e outra,
quando o TEDH deve manter o nivel de confiancéwtio pelos Estados para que estes
respeitem o seu julgamertd

Deve-se apresentar, de outro giro, uma contradégice o que o TEDH diz
acerca da CEDH e a utilizacdo do consenso comoafatenresolucdo de controvérsias.
Ora, se o Tribunal ja decidiu que a Convencédo énstnumento e deve ser interpretada a
luz das condigBes atuais, como é possivel que seosn seja utilizado? O consenso faz
exatamente o caminho inverso, pois olha o que tsd&s fizeram para tentar proteger
direitos, recorre ao que ja aconteceu, ao pas&adsso, sem sombra de divida, faz com
que o desenvolvimento dos direitos humanos segadado, pois se o Tribunal aguardar
que os Estados legislem sobre determinado digiwplucio é claramente prejudicida

Outra boa hipotese de incongruéncia é a utilizagdoconsenso como um
“produtor” de direitos a serem “impostos” nos Eswdpois, quando o TEDH invoca a
doutrina, ele, implicitamente, diz que, se ha cossesuficiente ela ira reconhecer a
existéncia de um direit® e isso pode gerar sérias questdes de legitimidade.

Reduzir a atuagdo do TEDH ao que foi decidido pElstados é temerario, pois
“If it makes no sense to let the majorities decideat rights individuals have, then it
makes no sense either to resolve legal disagreeméniman rights cases by appealing to
what the majorities now believe or have legisl&t&d Efetivamente, ndo faz sentido o
individuo que contesta uma determinada norma de Bstado (promulgada pelo
Parlamento, eleito pela maioria) perante uma Coternacional que tomara sua decisdo
pautada no que a maioria (ou unanimidade) dos defstados entende sobre aquele

tema?’.

242 BUZAS, Péter.The Convention on Human Rights and Biomedicine:ofesn Consensus or Lowest
Common Denominator2015 Law Ver. Kyiv U. L. 327 2015. p. 329.

243 |bid. p. 59.

244 |bid. p. 63.

245 |bid. p. 60.

248 | ETSAS, GeorgeThe truth in autonomous concepts: how to interginet ECHR.15 Eupropean Journal
of International Law 279 (2004). p. 304.

247 Resta claro que o pensamento da “maioria contnaiaria” somente é aplicavel caso os Estados de ond
se busca o consenso tenham entendimento idénticnolar aquele combatido no Estado de origem do
gueixoso.
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Finalmente, um ultimo ponto a ser considerado é quek, se um dos objetivos do
TEDH é estabelecer padrées universais de protegfi@ieeitos, bem como exercer uma
funcdo de guardido externo a esses pedidos, mentdrelado ao que os Estados decidem

sobre a matéria o impedem de cumprir uma de sugddés*®

2.3. A necesséria mencdao gadicial dialogue

Os dois ultimos pontos trazidos para analise versalone meios/formas/técnicas
pelas quais o TEDH se vale para decidir casos p@st@ julgamento, mas nao sao Unicas.
Outra importante ferramenta utilizada pelos Trilisiré justamente qudicial dialogue
(JD), analisado doravante.

Tal qual diversos outros institutos juridicos, o tHinbém sofre com diversas
inconstancias e discussfes na doutrina, iniciardpeda prépria terminologia. O JD
também é conhecido paross-jurisdictional exchange, transnational judicdialogue,
judicial engagement, trans-judicial deliberatiormoss-pollination between jurisdictions,
constitutional cross-fertilization, judicial use offoreign law e constitutional
convergencé®, sendo que essa ambiguidade terminoldogica guam&ém um grande
problema metodoldgice’.

Gramaticalmente, didlogo significa uma discussémeeduas ou mais pessoas
sobre determinada matéria na busca da soluca@@eecaproblem#! e, doutrinariamente,
vé-se 0 JD como a pratica de uma Corte quandagtta Tribunal estrangeiro dentro de
um contexto mais amplo, conhecido como a comunidéuteal das Cortés?

O conceito apresentado, contudo, ndo é suficiesmia @branger todas as formas
que o JD pode assumir. Law diz existir outra “mwmlidale”, a qual adota o JD em seu
sentido literal, qual seja, interacdes direta®eats de informagdes entre juiPésExistem

ainda Autores que festejam a utilizacdo do diredmparado em decisdes como sendo o

248 BENVENISTI, Eyal.Margin of appreciation (...)p. 852.

29| EE, MeganJudicial Dialogue: Method in the Madness’King's INss L. Ver. 125 2015. p. 127..

250 1d.

251 ZOETHOUT, Carla M.The European Court of Human Rights and Transnatidodicial Dialogue 9
Vienna J, on Int’l Const. L. 398 2015. p. 401.

252 |EE, MeganJudicial Dialogue (...)p. 128-129.

253 | AW, David S. & CHANG, Wen-CheriThe Limits of Global Judicial Dialogu&6 Wash. L. Rev. 523
2011n. p. 526.
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quinto método de interpretacdo no direito constial, junto com o texto, o contexto, a
historia e a politica*.

Em diversos artigos vé-se que essa interacao astortes tem especial relevo
no que diz respeito aos direitos humanos, susteéotgme tais direitos facilitam a interacao
entre os Tribunais, fazendo com que seja possiwlrgimento de uma jurisprudéncia
global na area dos direitos humaiigsdemonstrando, assim, a universalidade destes
direitos, sendo funcéo do TEDH em elaborar um madréimo comurf®. Muito embora
o texto pesquisado se refira ao Tribunal de Judagdnido Europeia (TJUE), mas isso ndo
exclui a aplicagcdo do mesmo raciocinio ao TEDHosefAutores chegam a sustentar que o
JD tem como objetivo a integracdo politica por nukigurisprudéncrg’.

A doutrina festeja quando o juiz se torna um memtiahtre o direito humano
internacional e a ordem doméstica onde esta imeéfitbrnando-se protetores desses
direitos, dando pouca importancia para os limitasionais impostos pela lei de onde
exerce suas funcd@8 Outro aspecto positivo apontado pelos estudiésm$ato de que o
JD acarreta uma melhora da tomada de decisdo Qeldss, pois faz com que seja
possivel ver um determinado problema sob outraa &icdcambém a capacidade de se
antever uma determinada circunstancia, dentre $5tftro

A troca de informacdes e experiéncias pode fazer que um Tribunal seja mais
sensivel e aberto a novas culturas, principalmgondo a Corte é responsavel pelo
julgamento e apreciacdo de varias culturas 1&aigsse respeito poderia se materializar
caso uma dupla via seja estabelecida: o TEDH ohserespeita as praticas estatais se este

reconhecer que a CEDH é a “Constituicdo da Europa’menos é este o sentido que o

254 BRYDE, Brun-Otto.The Constitutional Judge and the International Giasonalist Dialogue.80 Tul.

L. Ver. 203 2005-2006, p. 20apudHABERLE, Peter Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation
im Verfassungsstaat) JURISTEN ZEITUNG [JZ] 913 (Franz-Peter Gillig.ed989) (F.R.G.).

255 L AMBERT, Héléne. Transnational Judicial Dialogue, Harmonization aritle Common European
AsylumSystem. 58 Int’l & Comp. L. Q. 519 2009. p. 520.

256 JACOBS, Francis GJudicial Dialogue and the Cross-Fertilization ofda&# Systems: The European
Court of Justice38 Tex. Int’l L. J. 547 2003. p. 554.

257 |bid. p. 550.

28 WATERS, Melissa AThe Future of Transnational Judicial Dialogu#04 Am. Socy Int’l L. Porc. 465
2010. p. 466.

259 |bid. p. 467.

260 LEE, MeganJudicial Dialogue (...)p. 130.

261 KOCH JR., Charles Hiudicial Dialogue for Legal Multiculturaliso5 Mich. J. Int’| L. 879 2003-2004.
p. 897.
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TEDH externa em certas decist8s atitude inclusive vista com bons olhos pelos
Autore€®3, Deve-se buscar a “soberania constitucional” emsti#uicido a “soberania
politica™?54

Ha também o fato de que a interacdo com outrae£tdz prestigio para aquela
que cita seus pard§ desde que o Tribunal cuja decisdo se analisasef o do
Zimbabué®®,

A visdo utopica a ser conferida para o JD € enadatem Caligiuri, quando aduz
gque este método € o Unico meio que parece habilaamiy um elevado padréo de protecéo
aos direitos humanos (em especial na Unido Eurpdsean como ser funcdo do TEDH
fixar um padrdo minimo de protecdo por meio darpm&tacdo evolutiva, levando em
consideracao os principios estabelecidos nos maecados sistemas de protecdo de
alguns Estados contratar®s

Tal definicdo, entretanto, simplesmente ndo exeétemuito embora existam
pontos positivos na pratica do JD, sdo as critjcasaparentemente dominam esse tema.

Efetivamente a doutrina parece ndo poupar esf@goapresentar argumentos no
sentido de reduzir e/ou de suprimir qualquer #diel aos estudos de direito comparado
sob a forma de julgamentos de Cortes Constitugonai

Autores citam que o dialogo s6 € um mecanismovefeticontar do momento em
que as instituicbes olham para outro sistema legatompreendem sua forma de
operaca®® mas sem que isso coloque a Corte em um caminhsuloersio da sua

propria jurisdicA®®. Essa posicdo € também reforcada por Lee, aoafigne o JD é

262 |oizidou c. Turquia. Tribunal Europeu dos Direitodo Homem. (1997). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22kpés20Descending%22],%22appno%22:[%2215318/8
9%22],%22documentcollectionid2%22:[%22JUDGMENT S%26A2itemid%22:[%22001-57920%22]}
acesso em 16/06/2017, item 75.

2637ZOETHOUT, Carla MThe European Court (...p. 411.

264 KUO, Ming-Sung. Discovering Sovereignty in Dialogue: Is Judicial aligue the Answer to
Constittutional Conflict in the Pluralist Legal Leacape?26 Can. J. L. & Jurisprudence 341 2013. p. 370.
265 BRYDE, Brun-Otto.The Constitutional Judge (... 205.

266 Knight c. Florida, 528, E.U.A. 990, 996. Justiceeygr citou um julgado deste pais e disse que eeBip
Court deveria ter mais atengdo as decisdes desoQtees Constitucionais. O fato € que houve re&aé
jocosa ao Zimbabue, pois tal Estado ndo é a “huights capital of the world”.

267 CALIGIURI, Andrea e NAPOLETANO, NicolaThe Application of the ECHR in the Domestic Systems
p. 159.

268 EECKOUT, Piet.Opinion 2/13 on EU Acession to the ECHR and Jutlib@logue: Autonomy or
Autarky?38 Fordham Int’I L .J. 955 2015. p. 961.

269 |bid. p. 963.
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melhor aproveitado em locais onde estdo presemt@satpgias constitucionais comuns a
ambos os pais€$.

Outros sdo muito mais contundentes e severos, ctiega ao ponto de dizer que
o JD nada mais € que uma metafora, com limitadcadhap praticé’* ou, ainda, ao
extremo, que o didlogo tem o conddo de justificgrdica dos “(..) elite lawyers and
judges steeped in the tenets of political libenalis..f’?. Da mesma forma encontrou-se
mencéo de que esse citado “dialogo” nada mais éuquenondlogo, pois paises com
Cortes mais fracas (em especial aqueles Estadosesidbs a rigoroso poder colonial)
simplesmente recebem e imitam outros Tribuasob a “protecdo” do “diadlogé™.

Tal falacia se apresenta atrativa, pois prometeagta@los os participantes sera
conferida a oportunidade de falar e de ser o#{Adisso se comprova a partir do momento
em que, entre 1995 e 2009, a Corte Constitucioaaffiica do Sul citou decisbes da
Suprema Corte canadense com uma frequéncia trezeetas superior que no sentido
inverso (850 contra 3 citac6é¥) Observando esses nimeros, ¢ realmente dificil de
concordar que exista um efetivo “didlogo” entret€sr

Pode-se admitir, como ultimo argumento, que a 3Sn@r&orte do Canada
realmente tenha acesso e leia as decisfes de @wualeqgte sul-africana, contudo, quando
em uma decisdo ndo se promove sequer uma sinfmi@nea a outro julgado é dificil de
admitir que a decisdo estrangeira exerca influésclre as mentes dos julgadores
domeésticos.

Essa discussdo € bem retratada por Zoethout quexpd® os trés propdsitos de
como uma lei estrangeira exerce influéncia nosjldges nacionais: a) expositivo, quando
se promove apenas contraste e explicacdo de uma cegstitucional domeéstica; b)
empirica, a Corte busca os efeitos que determireafa causou no pais analisado e os leva
em consideracdo quando revé a lei domeéstica sob dal Constituicdo, ou seja, busca-se
ver os diferentes efeitos causados em outro paésta de uma norma de redagdo comum
a ambos 0s paises, €; ¢) substantiva, quando a Rasta no estrangeiro uma forma de

270 LEE, MeganJudicial Dialogue (...)p. 130.

271 KUO, Ming-SungDiscovering Sovereignty in Dialogue (j.) 344.

272 LAW, David S. & CHANG, Wen-Cherlhe Limits of (...p. 530.

273 |bid. p. 528.

274 Reflexdo também efetuada por SILVA, Suzana Tavaiesitos fundamentais (...)p. 155.
215 LAW, David S. & CHANG, Wen-Cherlhe Limits of (...p. 531.

276 |bid. p. 532-533.
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definir o conteido de uma regra constitucional dsting’’. Infelizmente, ndo se encontra
a posicao definitiva da Autora sobre qual dos nedod melhor e/ou gera decisdes
melhores. Entende-se, contudo, que as trés anafisesomplementares e ndo excludentes
entre si, sendo possivel harmoniza-las.

A outra forma de troca de experiéncias citada mmteente, a dos juizes em face
de seus pares em outros paises, também nao € btampuor certos Autores, 0s quais
consideram-na vaga sendo uma verdadeira aneda@aguee ndo existem meétodos que
comprovem que tais encontros face a face realmdesenvolvam a jurisprudéncia
constitucional de uma nacd® Podem-se empregar métodos tendentes a afeilidade
destas espécies de encontros, contudo, limitafsesquisa a entrevistar 0s juizes sobre
suas proprias experiénctas

Outra critica consideravel ao JD é similar aqueldda em face da teoria de
Watson, pois os Estados s&o diferentes e, por dbwibegam respostas diferedtésa
problemas similares. Brilhante também neste serfbd@ manifestacdo de udustice
aposentado da Corte Constitucional da Republicliiaa, quando diz que: “We are
already fully knowledgeable about foreign law. Tgreblem is translating this knowledge
into our social and political contexf’. O problema recairia entdo em como aplicar as
licoes obtidas pelo contato com leis e decisOaarggtiras, considerando-se a cultura e a
construcdo social de cada povo. Demonstra-se, aasgrande distancia a ser percorrida
entre aprendizado e aplicacao.

As condic¢des existentes nos paises nunca sédo edgaas mesmas (em especial
quando se analisam Estados mais ricos em face disspobres economicamefi® e,
portanto, algo que funciona perfeitamente em umzrknada localidade pode ser
simplesmente indtil em outro territoffd. Decisdes proferidas por Judiciarios nacionais
trazem inegavel carga social, politica, culturhistorica de cada povo.

Silva também adere a este pensamento, referindoes®s valores de um povo

sao ligados de forma muito intima com a identidadltural do Estado, restando dificil a

277ZOETHOUT, Carla MThe European Court (...p. 406.

278 |bid. p. 536.

279 |bid. p. 537.

280 BJORGE, EirikNational supreme courts and the devolpment of E@bits. 9 Int’l J. Const. L. 5 2011.
p. 18.

2L AW, David S. & CHANG, Wen-Cherlhe Limits of (...p. 563.

282 Questao trazida por Hirschl quando fala sobreasténe sul globais”. Ver notas de rodapé 115 e 116.
283 BRYDE, Brun-Otto.The Constitutional Judge (... 215.
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aceitacado por este povo de outra gama de dirangsostos” por outras pessoas que nao
aquelas eleitas pela comunid&de

O fato é que todos os Tribunais se valem do Jbando a utilizacdo desde
simples “consulta” até adocao das mesmas razoesoiEio.

Algo digno de nota e que possui bom grau de ret@adh o fato de que Cortes
mais jovens tendem a se valer mais de direito comdp®>?8 técnica esta que vai
arrefecendo na medida em que o Tribunal desenalaepropria jurisprudénc e é
capaz de citar seus proprios precedentes comorherdacao das decisoes.

Talvez a critica mais severa ao JD seja a questativa a falta de metodologia
para sua utilizacdo, questdo abordada por diveksbsres quando fazem objecdes as
decisGes tomadas pelo TEE# Outros sdo mais contundentes e dizem que natemxis
davidas da possibilidade que um juiz tem de aprendsas de outros lugares, eles até
poderiam aprender algo com o Harry Pdtfer

Pondo de lado as consideracdes jocosas, ha nisiiia de procedimento
consistente para a aplicacdo do JD, ndo ha inaxgfor de nenhuma referéncia
metodoldgicd’. Efetivamente, a partir de que momento a lei egtma se torna
persuasiva ou forte o suficiente para ser citadaambito domésticd? Sob quais
condicdes isso pode ocorrer?

Em verdade, a partir do momento em que ndo ha @adséguros a serem
observados no processo de julgamento, passandmlaad rigor intelectual e da prépria
consisténcia do julgamento, a op¢ao da escolh@ateuma Corte em detrimento de outra
é, em Ultima andlise, politica em sua esséffrcfandamentada nas relagdes diplomaticas
de um Estado para com o oo

284 SILVA, Suzana Tavarefireitos fundamentais (...)p. 123.

285 |bid. p. 205.

286 Faz-se breve impugnacao ao dito por JACOBS, Fahciudicial Dialogue (...)p. 553, quando sustenta
que alguns Tribunais Sul-Americanos sédo de “origexente”. Apenas a titulo ilustrativo, o Supremo
Tribunal Brasileiro, que exerce funcdes de TribuBahstitucional, foi instituido em 1891, ndo sendo
recente assim.

287 |bid. p. 206.

288 por todos, AMBRUS, MénikaComparative Law Method in the Jurisprudence ofEeopean Court of
Human Rights in the Light of the Rule of L&\Erasmus L. Rev. 353 2009.

289 | EE, Megan.Judicial Dialogue (...).p. 131,apud WALDRON, Jeremy.Partly Laws Common to All
Mankind: Foreign Law in American Cour{¥ale University Press 2012) 84.

290
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292pjid. p. 132.

293 bid. p. 135.
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Isso gera diversas criticas, dentre as quais sess#®em a queda da confianga no
Judiciéario, pois a escolha é casuistica, bem camcagopcao, como ja dito, ndo é juridica
em si, mas sim feita a partir de impres$®esobre outro Tribunal fundamentados
principalmente em seu prestigio internacional.

Muito embora as criticas sejam pertinentes, ndodeee abandonar ou
desconsiderar a técnica no JD, pois o préprio estladdireito é pautado e evolui a partir
do estabelecimento da dissidéncia, do questionaméwio ha davida de que os
guestionamentos sdo muito mais importantes quesp®stas em si, pois sao aquelas que
efetivamente auxiliam na progresséo do pensamemm a&im todo. O objetivo de todo e
qualquer Tribunal (a0 menos na visédo ideal), € scdyelo aprimoramento de suas
decisfes a fim de que possa ser reestabelecidezatgial”.

Comprovando o raciocinio, um dialogo de sucessgo@nmicio uma contestacao
e entdo evolui para o espirito de cooperacdo, @mdini para a resolucdo do conflito
potencial entre as part€s A melhor “resposta’ para determinado problemdasar
coordenacao de esfor¢cos das Cortes e ndo a subrdissdna em face de outra que possui

uma maior “importancia?®®.

2.4. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem comdorma de ligacdo entre os
sistemas normativos dos Estados

Viu-se que, pelo fato de o TEDH desempenhar fungéore (consistente em
proferir julgamentos acerca dos mais intimos disedle um ser humano) e dificil (pois
deve, simultaneamente, manter certa deferéncisistesnas normativos estatais e aplicar a
CEDH), sua atuacéo € sempre objeto de analisesti@uamentos por parte dos Estados.

A dificuldade inerente a todo e qualquer julgamed® um Tribunal passa
justamente pela tarefa de analisar fatos trazidosspectivas provas, investigando tal
ocorréncia a luz do direito aplicavel, proferindeciddo. Desta operacdo ndo se afasta o
TEDH, contudo, sua atribuicdo relativa a “aplicadieito” € muito mais complexa que

aquela enfrentada por outros Tribunais.

294 |d
295 KUO, Ming-SungDiscovering Sovereignty in Dialogue (§.)364.
2% |bid. p. 354.
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O TEDH, em todos os seus julgamentos, deve segreatnente cauteloso e, pelo
gue se observa da maioria de suas decisfes, maaEnra contida no sentido de ndo
proferir decisdo agressiva demais ao Estado.

Para tanto, vale-se de certas técnicas interprasa@é autocontencdes de carater
politico pelo fato de necessitar manter, a0 messmpo, coesdo, logica, racionalidade e
legitimidade em suas decisdes fazendo com queanl&stondenado atue no sentido que
ele determinar, sem que o membro se sinta por demaidido pela competéncia do
Tribunal.

A constituicdo peculiar do TEDH, firmada por mem tdatado internacional que
pode ser denuncia#fd, faz com que suas decisdes sejam proferidas seempreim
espectro muito limitado e de dificil obtencao.

Para demonstrar a estreita linha mencionada, eeja-Julgado Alekseyev c.
Russia ocasido na qual o Estado baniu a realizég®arada do Orgulho Gay em Moscou.
Levada a discussado perante o TEDH, que decididiregfensa a CEDH, determinou que
fossem pagos ao requerente EUR 12.000 (doze mdseua titulo de danos néo
pecuniarios. Contudo, um membro do Parlamento rdestarou que a RUssia estaria
pronta a pagar EUR 3.000 (trés mil euros) todo@ara os organizadores do evento para
que ele ndo ocorresse em Mos€lulLogo, se a penalidade pecuniaria € de um valor
considerado aceitavel, € melhor o Estado pagar pedin a realizacdo de um ato
considerado contrario ao que se entende por carateitavel dentro da sociedade russa.

Outro ponto a ser considerado neste caso concretéato de o julgamento ter

sido realizado por juizes de nacionalidades gregeta, tadjique, austriaca, azerbaijana,

297 Conforme art. 58° da Convencdo Europeia dos b#aio Homem (Artigo 58° Dentncia 1. Uma Alta
Parte Contratante s6 pode denunciar a presentee@fv ao fim do prazo de cinco anos a contar dadiat
entrada em vigor da Convencao para a dita Parteediante um pré - aviso de seis meses, feito em
notificacdo dirigida ao Secretario - Geral do Cdmseda Europa, o qual informard as outras Partes
Contratantes. 2. Esta denincia ndo pode ter pdp efesvincular a Alta Parte Contratante em cawsa d
obrigacdes contidas na presente Convencdo no quefe® a qualquer facto que, podendo constituir
violagdo daquelas obrigacdes, tivesse sido pratipath dita Parte anteriormente a data em que @ndien
produz efeito. 3. Sob a mesma reserva, deixaréed@ate na presente Convencdo qualquer Alta Parte
Contratante que deixar de ser membro do Consellitudapa. 4. A Convencao podera ser denunciada, nos
termos dos paragrafos precedentes, em relacaolguguéerritério a que tiver sido declarada aplaawos
termos do artigo 56.) Disponivel ehnttp://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.@tesso em
12/05/2017.

298 DZEHTSIAROU, Kanstantsin e GREENE, Alapegitimacy and the Future of the European Court of
Human Rights: Critical Perspectives from Academial dractitioners.12 German L. J. 1707 (2011). p.
1709. Efetivamente ndo se encontrou 0 motivo pe#d g parlamentar fala em EUR 3.000 e ndo no \ddor
condenacédo em si.
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luxemburguesa e norueguesa, paises estes que mudiftgencas culturais profundas
entre si e com a prépria Russia. Nao é de se taregie o tratamento conferido aos gays
que vivem na Noruega seja idéntico ao conferidoTapquistdo (pais este inclusive
componente da ex-Unido das Republicas Socialistaigtias).

Embora unanime o julgamento, mas conhecendo mingnea histdria russa, 0s
juizes provavelmente em seu foro intimo sabiamsgaedecisdo poderia ndo surtir grande
efeito pratico.

Inquestionavel o fato de que, quando o TEDH peofigcisdo que ndo esta em
consonancia com o ordenamento juridico internoadia ais, prestando pouca ou mesmo
nenhuma deferéncia ao que determinada sociedadedentomo adequado e suficiente
para seu desenvolvimento, age o Tribunal como wamsplantador” ao buscar a “melhor”
solucéo para o caso concreto em outras ordenscasid

O efeito “transplantador” promovido pelo TEDH éitego? O Estado, diante da
adesao pura e simples a CEDH aceita toda e qualteguretacdo e decisdo do Tribunal?
Variacdes no pensamento da Corte sdo sinais dagéwobkobre determinada matéria ou
mera decisdo casuistica?

A busca da Corte em “ordenar o caos” faz com quméras técnicas surjam e,
dentre elas, a construgao de cada instituto deveasgelosa e, quando de sua concluséo,
aceita pela maioria dos Estados. Todas as pagtestarias devem “estar de acordo” com o
que o TEDH emprega na solugcéao do caso concreto.

Eis a funcdo da margem de apreciacao, portantgidduao final da década de
1950 e, desde entdo trabalhada, atualmente é ageltes Estados como critério
interpretativo sem grandes questionamentos. Semad#@®ro possui um certo espaco para
definir conceitos, mas tal espaco deve andar laldol@com uma supervisdo europeia, a
nocdo que a Europa possui sobre determinada mutlizaz um transplante de conceitos
gue sera, ou nao, empregado pelo Tribunal.

Por exemplo, o caso Handyside c. Reino Unido, pdogado no trabalho, expde a
dificuldade em se definir com precisdo o conceito mdoral (considerando que, na
legislacdo europeia, ndo havia uma identidade dsagpeento) e que, logo, cada Estado
poderia definir tal conceito em suas leis. Pardeger este conceito, decidiu-se pela
validade e adequacgédo da lei do Reino Unido frenteE®H, sendo legitima a néo

incidéncia do direito a liberdade de expresséoaso concreto.
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Em exercicio interpretativo, se a Corte tivessedida pela prevaléncia do direito
a liberdade de expresséo do individuo sobre a maakando-se da margem de apreciacéo
conferida a todos os demais Estados sobre esse dasta“‘toda” a Europa conceituasse a
moral de forma alheia ao que é entendido pelo Remdo, o TEDH promoveria nitido
transplante para solucionar o caso concreto.

Ao realizar o somatorio do que cada Estado entpadenoral, isso materializaria
um “numero” maior daquele exposto por um uUnico @sta a decisdo da maioria seria
imposta.

Haveria transplante do que outras sociedades astepdr “moral” (autorizada a
definicdo do conceito pela margem de apreciacateada pelo TEDH) a um Estado que
possui entendimento diverso. No caso Handyside, @akecisdo fosse contraria a langada,
a conceituacao de moral por outros Estados esti@narquicamente superior a propria lei
do Reino Unido. A conceituacao de algo “ndo judtlicomo a moral seria superior a uma
lei em vigor em determinado Estado.

Se concedo margem de apreciacdo para que o Estfida dertas questdes, ndo
parece muito sabio impor tais definicbes para ooeonbro, ainda mais se isso ofende ato
normativo emanado do Parlamento. Haveria transpldat conceito, podendo ser sobre
algo juridico ou néo, e imposi¢édo sobre uma po@lapsolutamente distinta.

O que a maioria entendesse como mais adequadortantema seria imposto a
minoria. Mas tal raciocinio destréi uma das funciess relevantes de um Tribunal, qual
seja, defender as minorias.

A margem de apreciacdo € um meio utilizado na pgdmala democracia em
uma comunidade, pois retrata a deferéncia do TEBIe&isdes de cada populacdo de
cada Estado. Contudo, quando se versa sobre a@eslole uma minoria, por exemplo, eles
sempre tendem a nido prevalecer frente ao que decitworid®®. Se mais da metade das
pessoas decide em um sentido, isso basta pargmaidemocratico.

Essa minoria, entdo, deve ter um sistema que nesgsaus direitos, sob pena de,
em casos extremos, ser praticamente extinta pormaiaria eventualmente opressora.
Aos Tribunais compete essa funcdo, analisando sssceoncretos a luz da lei e de

principios existentes naquele determinado ordenamjeridico.

299 BENVENISTI, Eyal.Margin of appreciation (...)p. 852.
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Se o TEDH “aceita” que a maioria dos Estados atmrd dos limites de uma
determinada margem de apreciacao e aplica esslus@n@ outro Estado que dele n&do se
vale, hd uma dupla ofensa ao membro minoritariss, @oum, a decisdo de seu povo sobre
aquele determinado tema nao prevalece frente arnidade (podendo, ou nao, estar
expresso em lei propriamente dita) e, a dois, oaueaioria da populacdo dos Estados
decide sobre a matéria valera em local que naoidarastal pensamento “justo” ou
“adequado”.

Por mais repetitiva que seja a proxima afirmacaajemocracia do Estado
dissonante é derrotada pela democracia dos oustasids, representada pela maioria da
populacdo de cada um deles. O que a quantidadeit@idgo das pessoas entende por
correto se sobressai sobre o que, eventualmenigalmlade da populacdo de um Estado
entende sobre a matéria (em caso, por exemplomdelegislacdo encontrar respaldo na
unanimidade dos nacionais de um pais).

Tal Estado divergente ndo deveria ter uma maidepéo conferida pelo TEDH?
O que outros decidem sobre certo tema € adequaa@ painha populacdo”?

A margem de apreciacao €, portanto, uma criacabedH que pode ser por ele
utilizada na hipotese de certo Estado ndo aderigu® pensam 0os demais membros,
promovendo verdadeiro transplante de normas deaisnpgara outro, pelo simples fato de
que o0 que pensa cada nacdo sobre determinadaarteee andar de maos dadas com uma
supervisao europeia.

Caminhando para a questéao relativa ao consenspesyra atuacédo do TEDH néo
esta imune a criticas.

A respeito desta questdo ha também presenca decdmiao‘invertida”, pois, se
para decidir certo requerimento o Tribunal se daleque a maioria dos Estados, em um
consenso, entende sobre o tema, a minoria sofreréas consequéncias.

Se para a decisdo de um caso o TEDH recorre aosgeembros entendem sobre
determinada matéria, promovendo verdadeiro estedtirdito comparado, e desta analise
ele “cria” uma norma a ser aplicavel no caso cdocie transplante da novel legislacdo é
claro.

A Corte formula uma previsdo genérica e abstratadd por base a vontade de
outros Estados (refletida por lei ou n&o), e acapbiara solucionar a questao posta sob sua

analise, mas tal pratica ndo deveria prevalecer.
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Existe julgado que inclusive sustenta que a CEDHcfiada para proteger os
direitos humanos individuais de ofensas a sereticadas pelos Estados e ndo para criar
direitos especificos e impo-los aos EstdtfoSe o objetivo da CEDH é proteger o direito
do homem, sob qual fundamento é criada uma novadpartir do consenso e por qual
motivo ela é imposta para o Estado, se nem mesnam@ese da CEDH frente um caso
concreto ndo se admite que um novo direito segalch

Pior.

Isso ja foi dito textualmente por um Juiz do Trialjnmuito embora em
fundamentacéo utilizada para afastar outro métotdwgretativo do qual se vale o TEDH,

qual seja, a interpretacdo evolutiva:

It is true that the Convention and its Protocolstrhe interpreted in the light of
present-day conditions. However, the Court canbgtmeans of an evolutive
interpretation, derive from these instruments atrigat was not included therein
at the outséf™.

As dificuldades em legitimar essa conduta sdo itde@is, pois: a) o TEDH
dificilmente encontrara unanimidade de entendimeotore uma matéria em 47 (quarenta
e sete) Estados distintos, tais quais com suadigedades e culturas; b) caso tome a
decisdo de encontrar o consenso somente na malosiaEstados, tal conduta pode
caracterizar a concessédo de maior prestigio da& @ara com certos paises, levando-se em
conta a atuacdo e a posicao destes no cenarioaoienal (¢ mais confortavel para o
Tribunal justificar decisbes tomadas com base ms@uso entre a Alemanha, Franca e
Reino Unido do que entre Chipre, Albania e Moldapiar exemplo), e; c) ao analisar a lei
ou outra questéo juridica para encontrar o consgmsle o Tribunal incorrer na falha de
buscar somente o que |he interessa para fundanmeendiisdo, escolher somente o que €
benéfico, o famoso “cherry picking”.

Caracterizada a existéncia de transplantes pelo HTE&nto pelo método

interpretativo da margem de apreciagdo quantofpai@menta de legitimagdo do consenso

300 Aystria c. Itdlia. Tribunal Europeu dos Direito® dHomem. (1961). Arquivo .pdf disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22005598%22]} acesso em 15/05/2017.

301 Johnston c. Irlanda. Julgamento em 18 de dezendr086; (1987) 9 EHRR 203, item 53. Disponivel
emhttp://www.refworld.org/pdfid/58a72e674.pdfcesso em 15/05/2017.
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europeu, deve-se verificar se o fato de um Estatkriraa CEDH faz com que,
automaticamente, esses transplantes sejam acedspestados.

N&o pairam duvidas acerca da manifestacdo de d®mka um Estado, tendo em
vista que, quando ele adere livremente a CEDH,imepsua concordancia com os termos
la expostos, contudo, um Estado pode discordarde problema posto em julgamento
que ndo tenha sido antevisto quando do momentoatificacidd®® Esta abordagem
subjetiva da “vontade do Estado” em determinado emmpode levar a incongruéncias,
posto que determinada inclinacdo hoje pode ndcaseresma de ontem. Por isso, a
Comisséo, quando ainda atuava como 6rgdo julgatbmidiu que a interpretacdo da
CEDH deve ser realizada de forma objefivae restrita, pois ndo se pode impor aos
Estados contratantes algo que ndo se teve intagd@ssumir quando da assinatura do
instrumentd®*,

Essa busca por objetividade pode trilhar dois chasndistintos, no sentido de
considerar a CEDH como uma declaracao de dirertn®rsal ou relativa.

Basta uma simples leitura do preambulo da Convepeéa que se verifique o
intuito universalista do documedfd mas, ao recorrer aos institutos da margem de
apreciacao e consenso europeu, essa busca univemsaktremamente prejudicada. Se o
TEDH presta deferéncia a tradicbes e a praticagagstespecificas isso demonstra, na
verdade, uma aproximacao relativi§ta

Corroborando esta viséo relativa dos direitos husgerpetrada pela Corte, traz-
se o julgado Soering c. Reino Untoem que a Corte decidiu ser possivel, por meio da
interpretacdo integrada da Convencéo e seus Platoa possibilidade de um Estado
impor a pena de morte para certos crimes. QuandstiQnada sobre os motivos dessa

autorizacao, ja que a maioria dos Estados euraggnigam este tipo de pena, a Corte se

302 DZEHTSIAROU, Kanstantsin e LUKASHEVICH, Vasilinformed decision-making (..§. 297.

303QVEY, Clare e White, Robin C. Alacobs and White, The European Convention on Hurigints Nova
lorque: Oxford University Press, 2002. p. 39.

304 |bid. p. 40.

305 Conforme preambulo da Convencgédo Europeia dostBirdio Homem (Considerando que esta Declaragdo
se destina a assegurar o reconhecimento e aplicagéersais e efectivos dos direitos nela enunsigdo
Disponivel emhttp://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdesso em 13/05/2017.

306 REGAN, Daniel “European Consensus”: (... . 68.

307 Spering ¢. Reino Unido. Tribunal Europeu dos Da®i do Homem (1989). Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22081619%22]} acesso em 15/05/2017.
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limitou a dizer que os Estados que nao ratificamairotocolo opcional 6 poderiam se
valer da pena capit&f.

Outro caso emblematico é o de Al Adsani c. Rein@bf®, em que o requerente
apresentou queixa face ao governo do Kuwait, nate€anglesas, alegando ter sido
torturado por agentes governamentais do mencioeadmdo arabe. O Kuwait, por sua
vez, alegou com sucesso 0 argumento da imunidadtales o TEDH, por nove votos a
oito, decidiu que essa restricdo ao direito do esgnte era possivel e permitida, tendo
encontrado um consenso acerca da imunidade estatsilerando-a superior inclusive ao
crime internacional de tortura.

Diante de tal fato é que MacCrudden sustenta queeraepcdo de direitos
humanos ¢ ideologicamente distinta nas jurisdigies Estado8®, bem como que os
juizes é quem foram lancados (ou se lancaram) pdnaha de frente da tentativa de
resolugdo dos problemas relativos aos direitos hog¥d. Contudo, sabe-se que a atuagéo
isolada do Judiciario contra interesses politicemnrsempre é bem sucedida. O tema
relativo a “solucdo” do problema dos direitos huosdeve passar por séria apreciacao
politica.

Postas tantas criticas aos métodos empregadog BBIH, entdo qual seria uma
decisdo considerada boa, que buscasse ao maxinmodésgas técnicas que promovem
transplantes equivocados?

Dzehtsiarou, citando o Juiz Zugah quando questiona o papel do consenso
europeu assim entende a decisdo como adequadast&WWérom the assumption that what
we are dealing with is something objective withtamis to the sense of justice: logic,
cognitive analysis rather than simply a prevailvigw of the judges or even more

prevailing view of the states they come frfdfih Em outro artigo, 0 mesmo autor sustenta

308 Apenas a titulo ilustrativo, veja-se que o Estatle Roma que estabeleceu o Tribunal Penal Intemalc
cuja competéncia se resume ao julgamento de crdeegenocidio, contra a humanidade, de guerra e
agresséo (art. 5°, 1) autoriza a aplicagdo de lpeitada a 30 (trinta) ou de prisdo perpétua (&rt.1, “a” e
“b"). Disponivel emhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/888.htm acesso em 13/05/2017.

309 Al Adsani c. Reino Unido. Tribunal Europeu dos diios do Homem (2001). Disponivel em
http://www.refworld.org/docid/3fe6¢7b54.htpdcesso em 15/05/2017.

310 MCCRUDDEN, ChristopherA Common Law of Human Rights? Transnational JutiCianversations

on Constitutional Rights. 500.

311 |d

312 DZEHTSIAROU, KanstantsirEuropean Consensus and the Evolutive Interpretatiohp. 1738.
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7

que a decisdo “boa” ou “certa” s0 é atingida seatadinformacdo relevante para o
julgamento do caso ¢é levada em céhita

De fato, em uma decisao judicial deve prevalecapleacédo da lei (no caso da
CEDH), ndo “inventando” direitos que as partesgindriamente, ndo puderam prever e
nem criando novas normas a partir de praticas dtedhgs (seja na utilizagdo da margem
de aprecia¢cdo ou no consenso europeu) a seremtaspasa 0s demais contratantes.

A ideia constante no preambulo da CEDH, de que stadBs possuem um
patriménio comum de ideias e de tradi¢cdes politidesrespeito pela liberdade e pelo
primado do direitd"4, em verdade, ndo é obtida por meio do simplesatapqgto destas
palavras no papel. Ha real dificuldade em se optarexemplo, um patriménio comum de
ideias entre paises de matrizes historias, pditceeligiosas tdo distintas. Neste sentido,
quando o TEDH fica restrito as tradicbes e aosuooss dos Estados contratantes,
valendo-se da margem de apreciacdo e do consengpeay essa busca universal dos
direitos humanos é claramente afetada

Em verdade, aplicando-se a 6tica de quem nao possuivio mais préoximo com
o TEDH, nem tampouco possui um conhecimento apdaitm sobre todas suas
idiossincrasias, entende-se que uma das grandesdot Tribunal é buscar uma melhor
reputacdo para si.

Na construcdo do raciocinio simplista, nenhum daados signatarios da CEDH
foi obrigado e/ou coagido a participar do ConsalacdEuropa. Cada um dos participantes
aderiu por motivos especificos, praticamente impessde serem desvendados. Logo, se
ndo sao obrigados “legalmente” a ratificagdo dav€ngdo, o TEDH surge como alguém
totalmente externo a forca cogente estatal judécique pode, em Ultima andlise, dizer
como tal ou qual direito deve ser interpretadoEstados.

A funcdo do TEDH em cada julgamento € demonstrar ppssui relevancia,
competéncia e importancia no julgamento de quest@s submetidas, mas que nao pode
executa-las, dependendo da confianca nas autosidiedeada um dos Estados para que se
obtenha o resultado pratico.

O Tribunal detém posicédo incobmoda dentro do atelaégo global e do momento

histérico de facil acesso a informacédo que viverbese ele sempre tomar suas decisoes

313 DZEHTSIAROU, Kanstantsin e LUKASHEVICH, Vasilinformed decision-making: (... 277.
314 Conforme preadmbulo da Convencdo Europeia dostBirdio Homem.
315 REGAN, Daniel“European Consensus” (...p. 74.
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pautado em uma determinada conviccdo momentaneapode n&o prevalecer nos
préximos meses.

Se 0 Estado nado precisa do TEDH para solucionas guastdes juridicas, ele
“aceita” e “cumpre” as decisdes muito mais pelcecei@ae como ficard sua posicdo no
cenario internacional. Mas como ja exposto no teaxtquestdo relativa a parada gay em
Moscou foi “resolvida” mediante o pagamento anuwasé fosse necessario) de uma
indenizacdo pecuniaria aos organizadores do evAntiecisdo de se garantir a liberdade
de expressao dos gays em territorio russo foijgaraente, inécua. Some-se a isso o fato
do atual presidente ndo ser uma pessoa que parscarina cooperacao internacional a
solucdo de problemas que a “morte” do TEDH estégasada, pois, no atual momento e
com os elementos de politica internacional dispgigj\a RUssia ndo parece estar deveras
preocupada com a visdo de outros paises sobresgodamento.

Entdo, o TEDH possui legitima expectativa de queHstado de alta reputacao
cumpra as decisbes mais frequentemente que umoEdeadaixa reputacds, mas tal
cumprimento fica atrelado ao custo do julgam&rite o Estado cumpre o julgamento
quando o ganho de reputacio € maior que os custiesiais de obediéncia a deci¥4@
somente ele tem condicdes de saber o que Ihe damargvel no caso concreto.

Invertendo um pouco a linha de raciocinio, se aitegf@o da Corte é maior,
maiores podem ser as sancées por ela impgdstass, como a execucdo fica a cargo do
Estado, ele pode optar por ndo cumprir valendossed direito de retirada da Convencéo,
simplesmente ndo cumprir ou até mesmo retardamgpgmentc®2C.

Por isso retoma-se o dito em linhas anteriorescacga necessidade da fuga da
argumentacdo “imposta” pelos Estados para uma foedcdo higida, técnica e
adequada. Isso leva a condicdo de que o descunmpoirde qualquer decisdo do TEDH
seja vista como mais agressiva e prejudicial aesdasses externos do Estado.

Talvez a grande conduta a ser adotada pelo TED& e&gtivamente, dar um
passo atras, no sentido de reconhecer a natuletiaaalos direitos humanos no cenario
europeu e, em suas decisdes, tentar manter a de@éncia possivel ao contido na lei do

Estado demandado, tentando adequa-la as previa@esoH.

316 DOTHAN, Shai.Judicial Tactics (...)p. 120.

317 |bid. p. 122.

318 |d

319 |pid, p. 125.

S20HELFER, Laurence RConsensus, Coherente.). p. 1993.

77



3. TRANSPLANTES E SUA RELACAO COM OS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

Analisar o tema relativo aos transplantes e swgdiel com Tribunais brasileiros
ndo € tarefa das mais faceis, considerando-se Bséanguantidade de Cortes de justica
espalhadas pelo pais-continente, que proferem Gdscia todo instante, em matérias
diversas, em milhdes de processos.

Para se ter uma pequena noc¢édo do tamanho do Raligado brasileiro, quando
se fala somente em quantidade de TribdAai® Brasil possui: o Supremo Tribunal
Federal; quatro Superioré$ vinte e sete Estaduais; cinco Regionais Fedevaite e
quatro do Trabalho; vinte e sete Regionais Elegoeatrés de Justica Militar Estaduais,
totalizando impressionantes 91 (noventa e3&inpinda, caso admita-se que as Turmas
Recursais sao um tipo de Tribunal, embora n&o merdéssa nomenclatura, bem como que
tal 6rgéo julgador exista em todas os Estados, isesgamais trinta e do¥¥.

Toda essa quantidade de Tribunais, e as demaiadesidie julgamento singular,
tém sob sua responsabilidade o julgamento de n®i$08.000.000 (cem milhdes) de
processo¥®. O Ultimo censo populacional realizado no Brasil,ano de 2010, apontou a
existéncia de mais de 190.000.000 (cento e novrifitdes) de pesso¥§ mas o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE pos#i@ interessante na internet em que
apresenta a estimativa da populacdo em tempd?remlem 19 de maio de 2017 a
estimativa da populacéo brasileira era de maisOde424.000 (duzentos e sete milhdess,

quatrocentos e noventa e quatro mil) pessoas.

321 No Brasil, o vocabulo Tribunal é utilizado pardinie 6rgdo de julgamento colegiado. Existem também
outros Orgaos colegiados de julgamento definidemsocdurmas Recursais, responsaveis pelo julgamento d
recursos interpostos perante os Juizados Especiais.

822 Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior Tabalho, Tribunal Superior Eleitoral e Superior
Tribunal Militar.

323 InformacGes obtidas no Relatério Justica em NUma6ai5 elaborado pelo Conselho Nacional de Justica,
disponivel enhttp://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-juséra-numerosacesso em 19/05/2017.
324Vinte e sete Turmas Recursais estaduais e cinanaRuRecursais federais.

325 Relatério Justica em nimeros 2015 — CNJ. Dispomrehttp://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-
justica-em-numergsacesso em 19/05/2017.

326 Disponivel emhttp://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacantn2010/default.shtmacesso em
19/05/2017.

327 http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecanhsulta realizada em 19/05/2017, as 10:16:20.

78



Mediante simples calculo de cunho evidentementstrdtivo, a cada dois
brasileiros, um deles esta se valendo das atividdddePoder Judiciario. Evidentemente,
rastrear todas as decisdes proferidas e quais@@neias € tarefa praticamente impossivel.

Esta simples descricdo do Poder Judiciario bresiksta limitada a apresentacéo
de nameros, critérios objetivos, publicados ofinhte. O caos se instala completamente
quando se procede a andlise do sistema legal: stitCigho da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, fatrmtada 95 (noventa e cinco) vezés
em um lapso temporal de menos de 30 (trinta) anao ese falar em leis ordinarias
federai$?®, o Brasil publicou, até a data de 12 de maio 2013444 (treze mil,
quatrocentas e quarenta e quaffajelas.

O Estado do Parana, local de origem do pesquisadonpeém contribui
negativamente nas estatisticas. Até 19 de maio A&, 2foram publicadas 19.025
(dezenove mil e vinte e cindd) leis ordinarias, sem contar todos os demais atos
normativos.

Diante desse gigantismo legislativo, entende-se auever do pesquisador €
buscar uma Unica questdo a ser debatida, bem camtajmatéria guarde relacdo com
diplomas normativos internacionais, além de serlamgnte debatida e ter decisbes
consolidadas e estaveis nos Tribunais nacionasiidiras.

Para tanto, decidiu-se pela analise relativa a blagtante comum em diversos
paises: o cheque. Ao longo do texto serdo demdiastra legislacdo mundial e local
relacionada ao tema aliada a relacdo deste timlorédito com as decisdes proferidas
pelos dois Tribunais de cupula do Brasil (STF e)Sdulminando com a demonstracao da
debilidade do conceito de transplante oferecido/gatson.

328 Disponivel emhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicasendas/Emc/quadro_emc.htacesso
em 19/05/2017.

329 Os atos normativos primarios descritos na Conglitu Federal sdo: emendas constitucionais; leis
complementares; leis ordinarias; leis delegadaslidas provisérias; decretos legislativos e res@ac®er
art. 59, incisos | a VIl da Constituicdo da Repcili Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 19/05/2017.

30 Informacdo disponivel em http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-letggislacao-1/leis-
ordinarias/2017-leis-ordinariaacesso em 19/05/2017.

331 Disponivel em
http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listab8Ano.do?action=iniciarProcesso&tipoAto=1&orgaoUnid
ade=1100&retiralista=true&siteshcesso em 19/05/2017.
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3.1. Legislacgéo relativa ao cheque

No cenario normativo internacional estd em vigQoavencao para adoc¢ao de lei
uniforme em matéria de cheques elaborada em Gerambrd9 de marco de 1931, onde
diversos paises detectaram certos problemas cosobne o tema e, conforme consta do
preambulo, buscaram “(...) evitar as dificuldadegiwadas pela diversidade de legislacdo
nos varios paises em que os cheques circulam engamassim a seguranca e rapidez das
relagcdes do comércio internaciotial

O Brasil ratificou tal instrumento em 26 de ago$¢0194333 muito embora ele
s6 tenha iniciado sua vigéncia no territério naaloem 1966, possuindo como idiomas
oficiais o francés e o inglés.

Mesmo diante de tal cenario, houve grande contsavétoutrinaria no Brasil
acerca da adoc¢do e da validade da Lei Uniforme. désfoi sanado em 1971, quando o
Supremo Tribunal Federal, em decisédo plenariaddecjue a incorporacdo de tais Leis
Uniformes foi legitima e sua aplicabilidade era diméa, inclusive nos pontos em que
modificasse a legislacéo intefia

O ponto que mais interessa a discussdo é a prevmdtida no art. 28 da
Convencao de Genebra:

Article 28
A cheque is payable at sight. Any contrary stipafashall be disregarded.
A cheque presented for payment before the datedstt the date of issue is

payable on the day of presentement.

Logo se vé que o cheque materializa uma ordem danpento a vista, ndo se

levando em consideracdo qualquer escrito em sewbadrario. Reforcando tal ideia,

332 BRASIL. Decreto 57.595/1966. Disponivel efrttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-
1969/D57595.htmacesso em 19/05/2017.

333 Informacéo disponivel em
https://treaties.un.org/pages/LONViewDetails.aspocAIsON&id=550&chapter=30&clang=_enacesso em
19/05/2017.

334 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extramdo 71.154-PR. Relator Ministro Oswaldo
Tribueiro. DJ 27.08.1971, RTJ 58/70. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/896 I#&8lrso-extraordinario-re-71154-pr/inteiro-teor-
100578753#acesso em 25/05/2017.
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mesmo que 0 cheque seja apresentado em data a@teramstante no titulo como sua
emissao, ha dever de pagamento.

Efetivamente, € do proprio conceito doutrinariosblegro o fato de o cheque ser
uma ordem de pagamento a vista, emitida contra amcdem razdo de fundos que o
emitente possui nesta determinada instituicao feaa, desde que preencha os requisitos
expostos na Convencao de Genebra e certos padr@elos pelo Banco Central do
BrasiP®, demonstrando também o respeito ao principioteialidadé®,

O Decreto n® 57.595/1966 que internalizou a Corderte Genebra nao fez
gualquer reserva ao mencionado artigo, prevalecéaldqual previsto no instrumento
internacional.

A Lei n® 7.357/1985, conhecida como a Lei do Chegymiblicada quase vinte
anos apos a adocdo da Convencdo de Genebra, at@mexte a mesma redacdo desta.

Veja-se o art. 32:

Art . 32 O cheque é pagavel a vista. Consideradseestrita qualquer mengéo

em contrario.

Paragrafo unico - O cheque apresentado para patmmetes do dia indicado

como data de emisséo é pagavel no dia da apredeftac

Esta-se diante de uma “lei internacional”, um camnpsso firmado pela
Republica Federativa do Brasil perante diversososuEstados, sem qualquer tipo de
reserva a este artigo em especifico e que, aisflagou tal obrigacdo ao emitir nova lei

gue versa sobre o tema, dispondo exatamente o ngs:jé estava em vigor.

3.2. Competéncias e organizacdo do Supremo Tribun&kderal e Superior Tribunal

de Justica

O Supremo Tribunal Federal do Brasil é o érgao (gmla do Poder Judiciario,

exercendo tanto as funcbes especificas de um HiilCionstitucional quanto as de um

335 RAMOS, André Luiz Santa CruRireito Empresarial Esquematizad8&o Paulo: Método, 2010. p. 386.
336 |bid. p. 367-368.

337 BRASIL. Lei 7.357/1985. Disponivel ehitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7357.hfracesso em
19/05/2017.

81



Tribunal revisor de julgamentos. Compdem-no onzeidttios®8 cujas atribuicdes podem
ser exercidas até o advento de 75 (setenta e cianoy de idade quando séo
compulsoriamente aposentatfSs As questbes submetidas a julgamento podem ser
decididas pelo Plenario ou por uma das duas Turcwda qual composta por cinco
Ministros*4°,

As competéncias do STF sdo inUmeras e vém expostaat. 102 do texto
constitucionat*’, ja devidamente apresentadas neste texto.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, é ibuhal responsavel pelo
julgamento de questdes que ndo ofendam diretamae@tnstituicdo e nem versem sobre
matéria trabalhista, eleitoral e militar. Foi ciogaela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, com o objetivo de acabar comsarno problema, exposto claramente

por Mendes:

A discussao travada em torno da chamada crise almsie extraordinario e da
admissao da arguicdo de relevancia para apreciisacecursos interpostos sob
a alegacao de afronta ao direito federal ordinfai@receu a criacdo de uma
Corte que, ao lado do Tribunal Superior Eleitoradiee Tribunal Superior do

Trabalho, se dedicasse a preservar a interpretagéquada e a unidade do

direito federal ordinario em relacdo as causasafldg pelos tribunais federais

comuns e pelos tribunais estaddifs

338 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadir Brasilia, 1988. “Art. 101. O Supremo Tribunal
Federal compde-se de onze Ministros, escolhidogrel@eidadédos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel sabiglicgu e reputacdo ilibada.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 19/05/2017.

339 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa doadfly Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias. Brasilia, 1988. “Art. 100. Até qudrerem vigor a lei complementar de que trataciso |l do

8§ 1° do art. 40 da Constituicado Fedeeos Ministros do Supremo Tribunal Federal, do®Umais Superiores

e do Tribunal de Contas da Unido aposentar-seefiopuisoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anocdadie |
nas condicdes do art. 52 da Constituicdo Fedetal Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 19/05/2017.

340 BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal FedeBrasilia, 2017. “Art. 3° S&o érgédos do
Tribunal o Plenario, as Turmas e o Presidente. #4rtAs Turmas sdo constituidas de cinco Ministros.”
Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?seovilegislacaoRegimentolntern@cesso
em 19/05/2017.

34l ver nota de rodapé 139.

342 MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Gon€urso de Direito ConstitucionalSdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 894.
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Vé-se que a ideia que deu substrato a criacdo dofdTjustamente que tal
tribunal tivesse por principal funcdo uniformizah&monizar a interpretacéo relativa as
leis federais, considerando a inexisténcia de satiezenas de outros Tribunais a ele
inferiores espalhados pelos Estados federadosani2istrito Federal.

Prosseguindo, o STJ é formado por, no minimo,atrntrés ministrdé®, sendo-
Ihes aplicada a mesma regra de aposentadoria cednipubhos setenta e cinco anos de
idadeé**. Funciona o Tribunal em Corte Especial (composiaspquinze Ministros mais
antigos), em Plenéario (totalidade dos Ministrog), @ecdes especializadas (em numero de
trés) e em Turmas especializadas (somando*8eis)

As competéncias do STJ ja foram demonstrdtfasendo importante ressaltar
que a competéncia para julgamento de questbes/aslat titulos de crédito € da Segunda

Secad*’, composta pela Terceira e Quarta Turmas.

3.3. Posicdo do STF e STJ relativa a matéria de anees

Conforme demonstrado acima, o Brasil vive um momeatd caos no Poder
Judiciario, consubstanciado pela existéncia de maixem milhdes de processos. Na
tentativa de coordenar as ideias, este trabalhocabisinalisar as decisfes mais estaveis
dos tribunais superiores brasileiros, com suasligeiciades.

343 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadilr Brasilia, 1988. “Art. 104. O Superior Triblina
de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trésinisivbs.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 19/05/2017.

344 Ver nota de rodapé 339.

345 BRASIL. Regimento Interno do Superior Tribunal destica. Brasilia, 2017. “Art. 2© Tribunal
funciona: | - em Plenério e pelo seu 6rgdo espéCahstituicdo, art. 93, Xl), denominado Corte Esale |l

- em SecOes especializadas; Ill - em Turmas edjzadlas. § 1° O Plenério, constituido da totakddds
Ministros, é presidido pelo Presidente do Triburgl2® A Corte Especial serd integrada pelos quinze
Ministros mais antigos e presidida pelo Presidéotdribunal. § 3° Ha no Tribunal trés Secdes, nategs
pelos componentes das Turmas da respectiva arespdeializacao. As Sec8es sao presididas pelothdinis
mais antigo, por um periodo de dois anos, vedade@nducao, até que todos os componentes da Secao
hajam exercido a presidéncia. § 4° As Secdes camgesn seis Turmas, constituidas de cinco Ministros
cada uma. A Primeira e a Segunda Turmas comp8ermmeifa Secdo; a Terceira e a Quarta Turmas, a
Segunda Sec¢éo; e a Quinta e a Sexta Turmas, araedegdo. O Ministro mais antigo integrante danfagé

0 seu presidente, observada a disposicdo do pryaamterior quanto & periodicidade.” Disponivel em
http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/indphp/Regimento/issue/view/1/showToc acesso em
19/05/2017.

346 \Ver nota de rodapé 140.

347 BRASIL. Regimento Interno do Superior Tribunal distica. Brasilia, 2017. “Art. 9° A competéncia das
Secdes e das respectivas Turmas é fixada em fulecAatureza da relacéo juridica litigiosa. § 2%#®Bida
Secdo cabe processar e julgar os feitos relativosX a- titulos de crédito;” Disponivel em
http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/indpkp/Regimento/issue/view/1/showToc acesso em
19/05/2017.
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Nesta tentativa de ordenacao, debater-se-do adagipublicadas pelos tribunais
acerca do tema. O Brasil possui tamanha peculdeit® sistema processual que se faz
necessaria uma breve digressdo sobre o que é untiaho de sumula em terras
brasileiras.

O Brasil, historicamente, adotou o sistema juridileo“civil law” com alguns
leves temperamentos, mas algumas décadas atrésl @adar atencdo também ao sistema
da “common law”, criando um sistema juridico proptiibrido, valendo-se de licdes de
ambos os sistemas.

Seja como for, insta salientar que a sumula é urdtic@ bastante antiga no
ordenamento juridico brasileiro, tanto assim o € gwumula 1 do STF, mais antiga em
vigor no Brasil, foi aprovada na sess&o plenaria3i&2/1963*.

Mas o sistema que se vale das sumulas guarda rifittainseca relagdo com o

sistema dos precedentes, de modo que Didier r&ispaito disso, leciona:

No Brasil, o sistema de precedentes tem um aspedtso.

A luz das circunstancias especificas envolvidascaasa, interpretam-se os
textos legaisléto sensy identificando a norma geral do caso concreto, és a
ratio decidendi que constitui o elemento nuclear do precedente ptécedente,
guando reiteradamente aplicado, se transforma amapjudéncia, que, se
predominar em tribunal, pode dar ensejo a edicamdenunciado na simula da

jurisprudéncia deste triburdél

Ha um caminho a ser trilhado por determinado emtegnto judicial: primeiro
sdo geradas decisdes que, se seguem 0 mesmo ereetadi viram jurisprudéncia. A
jurisprudéncia, por sua vez, pode virar sumula.

Recorrendo outra vez mais a Didier Jr.:

Vé-se, entdo, que o enunciado da simula é, pan aser, o texto que cristaliza
a norma geral extraida a luz de casos concretas,tde texto (o texto legal, em

sentido amplo). (...)

348 Informacéo obtida em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarisprudencia.asp?s1=1.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&bas
e=baseSumulasacesso em 25/05/2017.

349 DIDIER JR, FredieCurso de Direito Processual Civil — Teoria da Prowireito Probatoério, Deciséo,
Precedente, Coisa Julgada e Tutela ProvisG8alvador: Juspodivm, 2015. p. 487.
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E do ponto de partida (texto legal) ao ponto degatia (texto sumulado) estao
0s precedentes que compuseram a jurisprudénciavejoea ser dominante;
precedentes esses que também sao textos a seegpnatétdos, considerando as

circunstancias faticas subjacentes, que servirabase para sua construg&o

Deve-se deixar claro, entretanto, que os enunciadosumulas ndo séo de
seguimento obrigatério para os demais component®der Judiciario. E algo como uma
orientacdo a ser seguida, pois, em tese, cascstiquehegue as portas do tribunal sera por
ele decidido daquela forma prevista em seu enuociad

Com a publicacdo e a entrada em vigor do Novo @odig Processo Civil
brasileiro, o sistema de precedentes (e consequente as suUmulas) receberam
tratamento privilegiado, recebendo uma maior atenmighlegislador, tudo para evitar que
se debata desnecessariamente uma questdo ja sedime® Brasil atua, entdo, para
“evitar” o acesso do cidadao ao Judiciario em uemdativa de racionalizar os milhdes de
processos existentés

Ainda ndo se vislumbra, na préatica, uma alteragstancial da aplicacdo da
teoria dos precedentes em questdes processudss pims 0 novo codigo esta em vigor ha
pouco mais de 1 (um) ano, sendo tal prazo irriséno termos do Poder Judiciario
brasileiro.

Ha previsdo no novo CPC de que os juizes e tribunaservardo” os enunciados
de simula do STF e S°f3 mas, como mencionado, n&o se vislumbrou aindaratéa,

350 Id

31 Situagéo parecida ocorre no TEDH quando instituimodelo dos julgamentos piloto, onde o objetivo de
tal pratica é justamente fazer com que o Estaduvie®m sua propria jurisdicdo os casos individ gais
surgem a partir do mesmo problema estrutural, sesda técnica também Util para se conferir efsiga
omnesas decisfes do TEDH dentro do Estado respondéiai®.em Ultima vista, o julgamento piloto nada
mais € que uma forma de racionalizar os escassassos do Tribunal, exatamente como feito no Brasil
mas se valendo de ferramentas diversas. Opinida® so julgamento piloto extraidas de CALIGIURI,
Andrea e NAPOLETANO, Nicolarhe Application of the ECHR (..p. 148-150.

352 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 201Att. 927. Os juizes e os tribunais observardoas
decisdes do Supremo Tribunal Federal em contraileegdrado de constitucionalidade; Il - os enuncGai®
sumula vinculante; 11l - os acérdaos em incidergeagdsuncao de competéncia ou de resolucédo de dasnand
repetitivas e em julgamento de recursos extraordigaespecial repetitivos; IV - os enunciados slasulas

do Supremo Tribunal Federal em matéria constit@tian do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientagcdo do plenanodo 6rgédo especial aos quais estiverem vincul&lisOs
juizes e os tribunais observarao o dispostaniolOe noart. 489, § 1pquando decidirem com fundamento
neste artigo. 8 2A alteracdo de tese juridica adotada em enundadeimula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiénciasgasbé da participacdo de pessoas, 6rgaos ou éesidme
possam contribuir para a rediscusséo da tese N& dipotese de alteracdo de jurisprudéncia dortendm
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superioredaquela oriunda de julgamento de casos reutjti
pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo teoesse social e no da seguranca juridica® & 4

85



uma alteracdo substancial de comportamento. Lasmpgoaplicacdo existem aqui e ali,
mas ainda ndo sao a regra.

Trazendo mais elementos para discusséo, existerasil B figura da sumula
vinculante, incorporada ao ordenamento juridico ipeio da Emenda Constitucional n°
45/2004 que acrescentou o art. 103-A & ConstituitZ®&epublica Federativa do Brasil.
Tal instituto s6é pode ser editado pelo Supremo ufidb Federal e, esta sim, é de
observancia obrigatodria por todos os demais 6rdgad3oder Judiciario e da administracéo
publica®3 Exclui-se deste cumprimento obrigatorio, logicatee o Poder Legislativo.
Existe lei ordindria que detalha o regime juridida sumula vinculante (Lei n°
11.417/2006), mas ela ndo sera aqui comentada.

Como ultimo tépico digno de mencdo, traz-se a &gado julgamento de
demandas repetitivas, que recebeu regramento Bspguibdprio no novo CPC. Em linhas
grossas, questdes repetitivas nada mais sdo gmieacdo de um namero substancial de
processos, que versam somente sobre questdesede (hrcontexto fatico ndo varia, ou
varia muito pouco), e efetivamente prejudicam abdlhos do Poder Judiciario, pois o
assoberba com questdes idénticas e que, por c@er&wsvem ser julgadas todas de

maneira uniform&*,

modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudépacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de femiagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecdo déiaatza e da isonomia. 8 Bs tribunais dardo publicidade

a seus precedentes, organizando-os por questdizgudiecidida e divulgando-os, preferencialmemeede
mundial de  computadores.”  Disponivel  em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/l13105.htjracesso em 25/05/2017.

353 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa daddr Brasilia, 1988. “Art. 103-A. O Supremo
Tribunal Federal podera, de oficio ou por provooagéediante decisdo de dois tergos dos seus membros
apos reiteradas decisdes sobre matéria constialciaprovar simula que, a partir de sua publicagio
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagéis demais 6rgaos do Poder Judiciario e a adnaicdst
publica direta e indireta, nas esferas federahdestt e municipal, bem como proceder a sua rewiséo
cancelamento, na forma estabelecida em(lietluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 26D4° A
sumula tera por objetivo a validade, a interpraiagd eficacia de normas determinadas, acercaudés q
haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarioeoiie esses e a administracao publica que acanate
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo decgssos sobre questdo idéntidacluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2008)2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecidter a aprovacao, revisdo
ou cancelamento de sUmula podera ser provocadaaqaeles que podem propor a acao direta de
inconstitucionalidadéincluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2@48° Do ato administrativo ou
decisédo judicial que contrariar a sumula aplicauelque indevidamente a aplicar, cabera reclamagéo a
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedemalard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinard que outra sepefdda com ou sem a aplicacdo da simula, confarme
caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htpacesso em 25/05/2017.

354 No essencial: BRASIL. Codigo de Processo Civiadiia, 2015. “Art. 976. E cabivel a instauracéo d
incidente de resolucdo de demandas repetitivasdgubouver, simultaneamente: | - efetiva repeticéo d
processos que contenham controvérsia sobre a ngsestao unicamente de direito; 1l - risco de ofemsa
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Portanto, delimitar o tema pesquisado ndo é algmles. Veja-se que em
pesquisa livre efetuada no site do STF pelo teram@due”, obtém-se como resposta da
pesquisa a existéncia de 1.036 (mil e trinta € s&drdaos que possuem tal vocabulo em
sua emenf®® Dentro desta imensidido de decisbes sdo envoltioliss os tipos de
matéria, seja direito empresarial, criminal, cidiministrativo etc.

O grande volume de decisdes sobre tal matéria gualaicdo com o direito penal,
seja pela maior facilidade com que se pode batpodas daquela Corte via recursos ou
por meio dehabeas corpusNesse sentido, conforme ja exposto no traballcongeténcia
do STF para julgar questdes como “Ultima Cortensadlié bastante estreita, limitando-se
as hipdéteses previstas no art. 102, lll, “a” add’Constituicdo da Republica Federativa do
Brasif®®.

Eis os enunciados de sumula do STF que possuentabwo cheque em seu

texto:

SUMULA 28
O estabelecimento bancéario é responsavel pelo magande cheque falso,
ressalvadas as hipéteses de culpa exclusiva owente do correntista.

SUMULA 246
Comprovado néo ter havido fraude, ndo se configuaime de emissédo de
cheque sem fundos.

SUMULA 521

O foro competente para o processo e julgamenteriogs de estelionato, sob a
modalidade da emissao dolosa de cheque sem pralgsfindos, é o do local
onde se deu a recusa do pagamento pelo sacado.

SUMULA 554
O pagamento de cheque emitido sem provisao de $uagods o recebimento da
dendncia, ndo obsta ao prosseguimento da acda penal

SUMULA 600

Cabe agdo executiva contra o emitente e seus tagaliginda que néo
apresentado o cheque ao sacado no prazo legag deedndo prescrita a agao
cambiarid®’.

isonomia e a seguranca juridica. (...) Art. 988lgaldo o incidente, a tese juridica sera aplichda:todos os
processos individuais ou coletivos que versem smt#etica questdo de direito e que tramitem na deca
jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive ageelgie tramitem nos juizados especiais do respeEstado
ou regido; Il - aos casos futuros que versem idémfuestao de direito e que venham a tramitar mitotéo
de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forna art. 986". Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-202815/lei/113105.htmacesso em 25/05/2017.

355 Pesquisa realizada emww.stf.jus.brem 25/05/2017.

356 VVer nota de rodapé 139.

357 Disponiveis enhttp://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?seovijurisprudenciaSumulacesso em

25/05/2017.
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Dos seis enunciados, quatro deles possuem nitidascteristicas de direito
criminal, uma toca tanto este direito como o dir@tmpresarial e uma trata somente de
direito empresarial.

No campo relativo a simulas vinculantes, nenhunsa5fa (cinquenta e seis)
publicadas até o presente instante faz referénctheque.

Mudando o foco do estudo para o Superior TriburealJdstica, tribunal este
responsavel pela “dltima palavra” em questbes queoleam a legislacdo federal, a
situagdo ndo sofre grande mudanca. Em pesquisaaeégeino site do STJ pelo termo
“cheque”, encontram-se 17 (dezessete) acorddoserjgto$ sob a sistematica de
julgamento de recursos repetitivos e 1.998 (miletentos e noventa e oito) acord&ds
Dentro destes, mais de 2.000 (dois mil) julgameantdal qual no STF, diversos ramos do
direito sdo abrangidos.

Veja-se as sumulas do STJ sobre o tema:

Sdmula 48
Compete ao Juizo do local da obtencdo da vantaljeita processar e julgar
crime de estelionato cometido mediante falsificad@cheque.

Sumula 244
Compete ao foro do local da recusa processar arjugcrime de estelionato
mediante cheque sem provisédo de fundos.

Sumula 299
E admissivel a agdo monitdria fundada em chequeepie

Sdmula 370
Caracteriza dano moral a apresentacéo antecipacizedae pré-datado.

Sumula 388
A simples devolucao indevida de cheque caracteian® moral.

Sumula 503

O prazo para ajuizamento de acao monitéria emdacemitente de cheque sem
forca executiva é quinquenal, a contar do dia segua data de emissdo
estampada na cartula.

Sdmula 531
Em acdo monitéria fundada em cheque prescrito ajaizontra o emitente, é
dispensavel a mencao ao negocio juridico subjaceeteissao da cartula.

Sumula 572
O Banco do Brasil, na condicéo de gestor do CamldstiEmitentes de Cheques
sem Fundos (CCF), ndo tem a responsabilidade décaotpreviamente o

358 pesquisa realizada emww.stj.jus.brem 25/05/2017.
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devedor acerca da sua inscricdo no aludido cadastmpouco legitimidade
passiva para as acOes de reparacdo de danos fanuadsauséncia de prévia

comunicacao.

Assim, verifica-se duas sumulas tém relacéo cormeital processual penal, uma

com o direito processual civil, quatro com o doedivil e uma versa sobre o direito

empresarial.

Por sua vez, dos dezessete processos julgados ssematica de demandas

repetitivas, sete sdo relativos ao direito procdssiuil, trés sobre o direito do consumidor

e outros sete tém como pano de fundo o direitd. civi

Pormenorizando, dos dezessete casos de julgameaepmitivos, somente

quatorze possuem tese de julgamento firmada eegjespenas seis possuem alg

relevancia para os fins do trabalho. Veja-se:

uma

Temal/repetitivo 564

Situacdo do tema: Transito em Julgado

Ramo do Direito: Direito processual civil e do @#io

Tese Firmada: Em acdo monitdria fundada em chegeschito, ajuizada em face (¢

emitente, é dispensavel mencdo ao negdcio juradib@cente a emissao da cartula.

o

Processo: REsp 1094571/SP

Temalrepetitivo 586

Situacdo do tema: Acordao Publicado

Ramo do Direito: Direito processual civil e do @#io

Tese Firmada: Em sede de ac¢éo rescisoéria, micexdiltle cheques nominais emitidos
empresa de consércio configuram documentos nowss,termos do art. 485, ViIl, d
CPC, aptos a respaldar o pedido rescisorio por mmrapem que a restituicdo das parce
pagas pelo consorciado desistente ja havia ocomides do julgamento do proces

originario.

Processo: REsp 1114605/PR

Temalrepetitivo 628

Situagéo do tema: Transito em Julgado

por
o]
blas

»SO
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Ramo do Direito: Direito civil

Tese Firmada: O prazo para ajuizamento de acaotdnanim face do emitente ¢
cheque sem forca executiva é quinquenal, a comtadia seguinte a data de emiss

estampada na cartula.

Processo: REsp 11101412/SP

Temal/repetitivo 874

Situagéo do tema: Transito em Julgado

Ramo do Direito: Direito processual civil e do @Hio

Tese Firmada: O Banco do Brasil, na condicdo d® moperador e gestor do Cadastro
Emitentes de Cheques sem Fundos - CCF, ndo degiimidade passiva para respon(
por danos resultantes da auséncia de notificac@aapdo correntista acerca de s
inscricdo no referido cadastro, obrigacdo que irmu@0o banco sacado, junto ao qua

correntista mantém relagao contratual.

Processo: REsp 1354590/RS

Temalrepetitivo 942

Situagéo do tema: Transito em Julgado

Ramo do Direito: Direito civil

Tese Firmada: Em qualquer acédo utilizada pelo gortgpara cobranca de cheque
correcdo monetéria incide a partir da data de @misstampada na cértula, e 0s juros
mora a contar da primeira apresentacdo a instduigi@nceira sacada ou camara

compensacao.

Processo: REsp 1556834/SP

le

580

de
ler
sua

al o

, a

de

Temalrepetitivo 945

Situacdo do tema: Transito em Julgado

Ramo do Direito: Direito civil

Tese Firmada: a) a pactuacédo da pos-datacdo deeshmra que seja habil a amplia)
prazo de apresentacdo a instituicdo financeiradsaceve espelhar a data de emis

estampada no campo especifico da cértula;

ro

sao

90



b) sempre serd possivel, no prazo para a execwg@bia, o protesto cambiério de
cheque, com a indicagéo do emitente como devedor.

Processo: REsp 1423464/SC

O tema 874 guarda nitida relacdo com a sumula &¢ie demonstra a dupla
atuacao do tribunal em editar algo de observameigalséria sobre o0 mesmo tema.

Para aprofundamento serdo debatidos a sumula 3®Tdce o tema/repetitivo
945 do Superior Tribunal de Justica, vez que aptasetemas que, a0 menos do que se

tem conhecimento, sdo exclusivos do Brasil.

3.4. O cheque “pré-datado” e suas implicacoes

N&o se tem noticia da existéncia desta figura etmo®wrdenamentos juridicos,
mormente pela questdo de que, apds a apresentagémd, ficara claro que existe um
titulo de crédito que exerce a mesma funcéo desgi@ofjuridica.

Pois bem.

N&o obstante o fato de o cheque consubstanciamodie pagamento a vista,
previsdo esta contida em diversos diplomas norwstiio Brasil foi criada a figura da
emissdo de cheque para ser pago em data futur@andamo como “cheque pré-datado”
ou “pos-datado” na visdo de alguns doutrinadores.sihtese, emito um cheque e peco
para que ele seja apresentado para pagamento somentdeterminado prazo, por
exemplo, contados de 30 (trinta) dias da data dssam

Tal pratica é executada mediante a aposicao defutata no campo relativo a
data constante da cartula ou, ainda, mediantexacaf® proviséria de uma espécie de
“lembrete” na cartula para que o beneficiario mahn#égena memdria que tal titulo deve ser
apresentado somente na data combinada entre as.part

Interessante notar que, sobre certos pontos egpscid STJ oscila nas decisées
relativas ao cheque.

Alguns julgados sao suficientes para comprovarastaacao:

Processual Civil. Comercial. Recurso especial. Bg@&c. Cheques pds-datados.
Repasse a empresa de factoring. Negocio subjacente.

Discussao. Possibilidade, em hip6teses excepcionais
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- A emissédo de cheque pés-datado, popularmentescmtthcomo cheque pré-
datado, ndo o desnatura como titulo de crédit@zecomo Unica conseqiiéncia a
ampliacdo do prazo de apresentacao.

(...)

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 612.423/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TEFEIRA TURMA,
julgado em 01/06/2006, DJ 26/06/2006, p. $32)

Em 2006, portanto, a Terceira Turma decidiu quamiasiio do cheque pds-datado
traz como consequéncia a ampliacdo do prazo deapegéo para pagamento, logo, isso

fere a caracteristica de o titulo ser ordem derpagto a vista.

DIREITO COMERCIAL. RECURSO ESPECIAL. CHEQUE. ORDEME
PAGAMENTO A VISTA. CARACTERE ESSENCIAL DO TITULO. BTA
DE EMISSAO DIVERSA DA PACTUADA PARA APRESENTACAO DA
CARTULA. COSTUME CONTRA LEGEM. INADMISSAO PELO DIREO
BRASILEIRO. CONSIDERA-SE A DATA DE EMISSAO CONSTANE NO
CHEQUE.

1. O cheque é ordem de pagamento a vista e sulsmet®ms principios
cambiarios da cartularidade, literalidade, abstagéitonomia das obrigacdes
cambiais e inoponibilidade das excec¢bes pessdaiceiros de boa-fé, por isso
gue a sua pos-datacdo ndo amplia o prazo de af@edemla cartula, cujo marco
inicial é, efetivamente, a data da emisséo.

(..)

(REsp 875.161/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAGQUARTA
TURMA, julgado em 09/08/2011, DJe 22/08/2(*#1)

Passados cinco anos, outra turma, a Quarta, entezresentido totalmente

oposto.
Importante o julgado a seguir, proferido pela SeguBecdo, que, como Vvisto,

conjuga a Terceira e a Quarta Turmas:

359 Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp=612423&b=ACOR&p=true&l=10&i=12 acesso
em 26/05/2017.

360 Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspt=cheque+pos-
datado+ordem+pagamento+vista&b=ACOR&p=true&|=10&iaBesso em 26/05/2017.
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EXECUQGA
TITULO DE CREDITO. CHEQUE POS-DATADO. OMISSAO.
FUNDAMENTAGCAO. AUSENTE. DEFICIENTE. SUMULA 284/STF.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANALITO.
SIMILITUDE FATICA NAO DEMONSTRADA. PRESCRICAO DA AGO
EXECUTIVA. DATA CONSIGNADA NA CARTULA.

(...)

3. Ainda que a emissao de cheques pdOs-datadogisdjea costumeira, ndo
encontra previsao legal. Admitir-se que do acopsdoaeartular decorra a dilagédo
do prazo prescricional, importaria na alteracdondtureza do cheque como
ordem de pagamento a vista e na infringéncia do1&2 do CC, além de
violag&o dos principios da literalidade e abstraB@iecedentes.

(...)

(REsp 1068513/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGIDA SECAO,
julgado em 14/09/2011, DJe 17/05/2C%2)

Este julgamento praticamente encerra a discus$fo ponto de vista empresarial
e civel, pois sustenta-se pela impossibilidadesdpastes alterarem o prazo prescricional
de um cheque, posto que isso faria com que eleeggdsua condicdo de ordem de
pagamento a vista. Orientagcdo esta mantida emdjpdg@osteriores, como no REsp
884.346/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarurma, julgado em 06/10/2011,
DJe 04/11/201%2

Mudando a linha de raciocinio para o direito criahimois julgados sédo bastante
elucidativos para demonstrar essa falta de coediie ® tema como um todo. Verifica-se
que o STJ decide cada tema ndo de acordo comaaleggit geral, mas sim faz adequacdes

para cada um dos “ramos” do direito.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. 1. CRIME DE
ESTELIONATO. INADIMPLEMENTO DE DIVIDA. CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE BEM IMOVEL. PAGAMENTO
POR MEIO DE CHEQUES POS-DATADOS. EMISSAO DE
CONTRAORDEM. AUSENCIA DE ORDEM DE PAGAMENTO A VISTA
GARANTIA DE DIVIDA. DESCARACTERIZAGCAO DO ESTELIONAT.

361 Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspf=cheque+pos-
datado+ordem+pagamento+vista&b=ACOR&p=true&I=10&ia¢esso em 26/05/2017.
362 Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspt=cheque+pos-

datado+ordem+pagamento+vista&b=ACOR&p=true&l=10&iabesso em 26/05/2017.
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JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ENTENDIMENTO QUE PODE SER AFASTADO. PARTICULARIDADE
DO CASO CONCRETO. NECESSIDADE DE ANALISE
INDIVIDUALIZADA. 2. FATO NARRADO NA DENUNCIA.
TRANSFERENCIA DO IMOVEL. INEXISTENCIA DE ERRO. EMISAO DE
CONTRAORDEM. PREVISAO NA LEI DO CHEQUE. ART. 35 DREI N°
7.357/1985. AUSENCIA DE MEIO FRAUDULENTO. ELEMENTOHBPICOS
NAO DESCRITOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. 3. ART. 17§ 2°, VI, DO
CP. AUSENCIA DE FRAUDE. SUMULA 246/STF. PAGAMENTO @8
CHEQUES ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. OBICE AO
PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL. SUMULA 554/STF. 4.
NECESSIDADE DO DIREITO PENAL QUE DEVE SER AVALIADA.
RESTRICAO DA LIBERDADE. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MiIMA.
POSSIBILIDADE DE SOLUCAO POR MEIO DE OUTRAS INSTANES
DE CONTROLE. PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE. BENS DE
MAIOR  IMPORTANCIA. AGRESSOES INTOLERAVEIS. NAO
VERIFICACAO. 5. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica firmou entenditmemo sentido de que a
frustracdo no pagamento de cheque pos-datado nacterda o crime de
estelionato, em virtude de ndo se tratar de ordenpafjamento a vista, mas
apenas de garantia de divida. No entanto, o sinfigtesde ser ou ndo cheque
pés-datado ndo elide peremptoriamente a tipicidaid@nal, devendo cada caso
ser analisado de acordo com suas particularidades.

(..

(RHC 37.029/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZ, QUINTA
TURMA, julgado em 13/08/2013, DJe 20/08/2(*¢3)

RECURSO ESPECIAL. CRIME DE ESTELIONATO. CONTRATO DE
COMPRA E VENDA. PAGAMENTO POR MEIO DE CHEQUE POS-
DATADO E NOTAS PROMISSORIAS. AUSENCIA DE ORDEM DE
PAGAMENTO A VISTA. PROMESSA DE FUTURO PAGAMENTO.
DESCARACTERIZAGAO DO ESTELIONATO. JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ENTENDIMENTO QUE PODS&ER

AFASTADO. PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO.
NECESSIDADE DE ANALISE INDIVIDUALIZADA. DENUNCIA.

363 Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspt=cheque+pos-
datado+ordem+pagamento+vista&b=ACOR&p=true&I=10&iaBesso em 26/05/2017.
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DESCRICAO DOS ELEMENTOS TIPICOS. AUSENCIA. REJEIQA
POSSIBILIDADE. ART. 395, I, DO CPP.

1. O Superior Tribunal de Justica firmou entenditmemo sentido de que a
frustracdo no pagamento de cheque poOs-datado eofde pnomissoria ndo
caracteriza o crime de estelionato, em virtude 8e se tratar de ordem de
pagamento a vista, mas apenas de promessa de pagdntero. No entanto, o
simples fato de ser ou ndo cheque pés-datado/namigsdria ndo elide
peremptoriamente a tipicidade criminal, devendoacadso ser analisado de

acordo com suas particularidades.

(..)
(REsp 1098792/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BEIZZE, QUINTA
TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 09/09/20%£8)

Em conclusdo de raciocinio: para a matéria penahegue pré-datado nao €
ordem de pagamento a vista, mas sim uma garantévida e/ou promessa de pagamento
futuro. Para as areas empresarial e civel, € oddepagamento a vista.

O Brasil talvez seja o unico local no mundo ondmasmo instituto possui dois
tratamentos distintos, variando a decisdo confaratka caso concreto e nao partindo de
conceitos uniformes a partir da legislacéo.

Volta-se ao contido na sumula 370 e no tema répet45 apresentados no
tépico anterior.

O enunciado da sumula diz que resta caracterizadano moral quando um
cheque pré-datado é apresentado antecipadamestenéla € flagrantemente ofensiva a
lei do cheque, bem como aos principios que regetitubss de crédito.

Ora, se um cheque é pagavel pela instituicdo bancgmando de sua
apresentacdo, nao deveria haver a necessidade g#nemato de indenizacdo néao
patrimonial ao emitente do cheque quando o bedefico apresenta para pagamento em
data que “ndo combinou” com o emissor.

O banco é obrigado a pagar o valor da cartula, segsaga (como deve pagar,
diga-se) ele “causa” um dano ao seu préprio clientssor que deve mover uma acdo em

face do beneficiario.

364 Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspt=cheque+pos-
datado+ordem+pagamento+vista&b=ACOR&p=true&I=10&ia2esso em 26/05/2017.
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Os precedentes que deram origem a sumula entengelanocorréncia de dano
moral quando o cheque era devolvido sem a sufeigrbvisdo de fundos, mas
apresentado antes da data constante na “pré-datacao

Pois bem: o emitente sabe (ou deve saber) que osBuipfundos suficientes em
determinado momento e, mesmo assim, emite uma atdggagamento a vista e pede para
gue o beneficiario ndo apresente o titulo antedetierminada data. Se o beneficiario o faz
em data anterior, o banco sacado € obrigado a ,pdgaconsiderando o prazo de
pagamento futuro, mas, se devolve o titulo porfici&mcia de fundos, ele deu ensejo a
responsabilizagédo do beneficiario por dano moral.

Mescla-se aqui os principios que devem reger todoadquer contrato, como a
boa-fé, a confianca etc., e o titulo de crédit@aomo (outro de seus atributos), o qual,
oriundo desta relacéo, pode causar um prejuizdeéque dele, em tese, teria condicdes de
se beneficiar com a importancia especifica.

Se o0 emissor da cartula o faz sabendo e/ou deveatokr que naquele preciso
momento ndo possui fundos suficientes, a boa-fé dpweria reger a relacdo seria
justamente esta pessoa ndo emitir o cheque. Messtame brasileiro que deu origem a
essa pratica, embora ndo revogue a lei, gera oefeetes paralelos.

Claro que essa analise é feita sob a otica exeluBivramo empresarial/civel do
cheque. Do ponto de vista criminal, o cheque “ndmagae é”, pois se transforma, no

entendimento do STJ, como um “garantidor de divida” “promessa de pagamento
futura”. Inaceitavel.

Progredindo, o tema repetitivo 945 é ainda maiesi¥® a logica, ao bom senso e
a legislagcdo pertinente. Aceita expressamente siéexiia de pacto apto para pés-datar o
cheque, mas, para que essa avenca amplie o pragorekentacdo ao sacado, a data de
emisséao futura deve estar expressa no campo aspetafcartula.

Ou seja, as partes podem, negocialmente, estigué&ao cheque, embora emitido
hoje, apresente no campo relativo a data algo @oegouarda qualquer relagdo com a
realidade. As partes tém o poder de “modificaread sua vontade e interesse, pouco
importando outras relacdes juridicas.

A “setorizagd0” do direito promovida pelo STJ aeedeste tema da azo ao
casuismo, admitindo-se que o mesmo instituto teonaeitos e finalidades distintas em

ramos diferentes. O texto sobre a lei do cheque devlido e interpretado de uma Unica
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forma em seus conceitos elementares e, a partia desrpretacdo, fazer as adequacgdes
necessarias as questdes postas sob julgamento.

O que nao se pode, mas é o que ocorre no Brasihaeituar e delimitar o &mbito
de incidéncia de cada instituto de forma difereRier. Essa pratica ocorre dentro das
portas do mesmo Tribunal, em salas de julgamergalggiam pouco mais de metros umas
das outras. Ainda, esta-se a tratar de um temeeat@ ponto simples, algo presente em
diversos outros paises que firmaram a Lei Uniforemea ela mantém deferéncia,
independente dos sabores judiciais passageiros.

N&o é de estranhar o fato de o Brasil ser conhewdgiobo por sua inseguranca
juridica, o que afasta eventuais investidores. Ajge é hoje, ou vem sendo até hoje, por
simples devaneio e/ou vontade deliberada do julgas® transforma em algo
diametralmente oposto. Talvez com a nova legislgg@cessual civil essa busca por
seguranca seja melhorada e traga um pouco de lielstdbi aos entendimentos e aos
julgamentos proferidos pelo Judiciario.

3.5. O transplante da Convencao de Genebra sobreearfue e sua aplica¢do no Brasil

Pela andlise dos posicionamentos dos TribunaisriBoge brasileiros citados no
item anterior, ha certa previsibilidade sobre daatia se mostrado mais adequada para a
explicacéo de tal fenbmeno em terras brasileiras.

N&o ha como negar que o caso do cheque propriardgatpraticamente torna
nulo o pensamento de Watson. Deixou-se bastant® c¢jae, mesmo no caso de
comprometimento com outros Estados por meio daatssa da Convencao de Genebra, a
uniformidade por ela buscada ndo necessariamenuzii 0 Brasil a uma identidade
absoluta e a adocao integral e incontestavel do t®avencional.

A lei que neste caso versa sobre algo bastantemoenu incontaveis paises ao
redor do globo, simplesmente ndo € literal e intathante aplicavel a determinada
sociedade. Logo, essa horma nao existe por si guavital ndo é apta a competir com a
necessidade e os anseios de determinada populacéo.

Veja-se que, quando se fala a respeito do che@ueitida aproximacdo com os

incontaveis exemplos trazidos por Watson em sua, @tsolutamente vinculados a temas
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de direito privado (especificamente direito éR4), seara esta que também abrange o
direito empresarial e, consequentemente, 0s teamakiérios.

Progredindo na analise, Watson admite a possid#iddée desenvolvimento de
uma lei, mas se ja existe alguma outra norma masgno sentido, € possivel antever o
beneficio que dela pode derivar.

Em pensamento critico, existem paises que pant#ipada elaboracdo da
Convencao de Genebra e outros que a ela aderiramessalvas, assumindo formalmente
a mesma condicao de “elaborador” do documento. &rg existirem diversos paises que
aderiram a Convencado, o Brasil poderia anteverepeficios da norma, no caso, uma
tentativa global de uniformizacao.

Mas por algum motivo ndo foi isso que ocorreu. Pslaté admitir a anteviséo
de beneficios, mas quando da implementacdo da remmsolo brasileiro rapidamente ela
sofreu “adaptagfes necessérias” para que fossad@lho mundo real.

A situacdo se agrava ainda mais quando o terce#odg argumento é trazido
para analise: se o desenvolvimento da lei varianddocal para outro, é possivel isolar o
fato e/ou evento que deu ensejo a tal alteracao.

Em uma situacdo ideal, em que se espera que undoEst® assumir um
compromisso de modo voluntério perante a comunidi@genacional, cumpra a avenca
imediata e integralmente, qualquer “desenvolvimed® lei € uma ofensa aos demais
signatarios do mesmo documento.

Pode-se imaginar que a sociedade, efetivamente, ‘@dequacdes” em uma
determinada questéo juridica, mas a partir do mtorgure o Tribunal Superior de um pais
admite expressamente que “o compromisso legalniatéynal firmado pela Republica
Federativa do Brasil é para que se considere cuehegmo ordem de pagamento a vista,
mas aqui, em nosso territério, vamos adequa-lo uaeagpossa ser uma garantia de divida
ou, ainda, uma promessa de pagamento futuro”.

O dia a dia da populacdo pode criar sim, como t® dda, certos habitos e
praticas que ndo deveriam, as quais, nao rarass,veZ® contra a lei. Esse é um
comportamento natural daquele que precisa adeqréa bipotese normativa as suas

atividades quotidianas. De forma alguma isso é dwelv ou digno de elogios, pois

365 Watson cita um exemplo que os 3 (trés) primeina®d dos Institutos de Justiniano e a maioria dos
cédigos civis do séc. XIX lidam substancialmentenoms mesmos tipos de problemas. WATSQMNgal
transplants (...) p. 41.
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demonstra completo descaso da sociedade com a nouea deve reger seu
comportamento. Seja como for, daquele cidaddo e possui instrucdo suficiente é
toleravel que certa pratica assuma contornos “Aédegais”, contudo, quando se torna
uma questdo a ser decidida por Tribunais, em edpeside maior importancia no cenario
constitucional, aceitar uma pratica que € nitidameontraria ao que o Estado assumiu
perante a comunidade internacional chega a sesoanrgo.

Inaplicavel ao caso a teoria de Watson, pois éawvege inafastavel a ligacéo
entre uma determinada sociedade e uma lei que @ger seus comportamentos. Da
mesma forma, o transplante é algo que sempre ocagehistéria (e assim continuara),
mas néo necessariamente ele traduz e/ou se toagramde fonte de desenvolvimento do
sistema juridico de um pais.

No caso analisado neste texto foi trilhado o camiekatamente oposto: o papel
que os Tribunais Superiores brasileiros desempanmhara analise de uma “legislacédo
internacional” ndo esta de acordo com as previsdasativas, pelo contrario, assume que
um costume tipicamente brasileiro tenha maior diexiie e aplicabilidade que uma avenca
internacional.

A questao relativa ao transplante, de ele ser &soeinte facil”, é implodida pelo
exemplo do cheque no caso brasileiro por dois aegtms distintos, mas interligados: a) a
um, os Tribunais deixaram transcorrer um longo @rpara reconhecer a imediata e
integral aplicacdo da “lei internacional” no tebrib brasileiro, relutando contra algo
regular e voluntariamente assumido e; b) a dopoulacdo conferiu o cheque tanto a
feicdo de ordem de pagamento a vista como de afetta promissortd®, em nitida
criagcdo de um costume contra a lei, sendo tal campento reconhecido e anuido pelo
Judiciario.

Vé-se que, na conturbada relacdo cheque — brasil@irteoria de Legrand é mais
adequada, pois a sociedade brasileira atribuiu avo nontetdo a previséo legal, mesmo
sendo flagrantemente contraria ao sentido oridpedavel a vista).

O fenbmeno do surgimento do cheque pré-datado t@@ origem historica

importante: nas décadas de 1980 e 1990 até a itapfendo Plano Real pela Lei n°®

366 BRASIL. Decreto 57.663/1966. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antgd57663.htmacesso em 02/06/2017. “Art. 75 - A nota
promissoria contém: 1 - Denominacédo "Nota Promiasdnserta no proprio texto do titulo e expresaa n
lingua empregada para a redacdo desse titulo; 2proMessa pura e simples de pagar uma quantia
determinada; 3 - A época do pagamento;”
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8.880/1994, o pais era assolado por niveis mugadbs de inflacdo e 0 acesso ao crédito
bancério era bastante restrito.

Assim sendo, se a populacdo necessitava de algodutpr deveria compra-lo
imediatamente, sob pena de, no dia seguinte, maan&s condi¢cdes de adquirir a
mercadoria com a mesma quantidade de dinheiro. db®rciantes, sensiveis a isso,
admitiam que o pagamento se desse pela modalidadehdque e retardavam a
apresentacao a pedido do comprador, assumindalpagcite o risco pela desvalorizacéo
da moeda.

Contudo, como se sabe, é da esséncia dos titulosrabto sua rapida
transferéncia mediante simples endosso e, embilidlafosse pagavel somente dentro de
certo prazo, ele circulava livremente, nas maosndentaveis pessoas, todas tendo a
ciéncia de que a desvalorizacao do titulo ocorgadlia, més a més.

Essa questdo histérica levou também praticameimexésténcia da utilizacdo da
nota promisséria, pois, se esta pode ser apresemt@dprazo maior, um comerciante
jamais efetuaria a venda de uma mercadoria paedbeesomente dentro de determinado
prazo, experimentando nitido prejuizo pela inflagdjotava ele entdo pelo cheque, pois, no
pior cendrio possivel, ele “ja teria recebido” pglee comercializou.

Este € um caso em que, a contar da Convencaosdivgaises atribuiram o
mesmo sentido a uma mesma palavra, mas isso né@wgor vontade espontanea. Os
paises que aderiram ao instrumento caracterizahe@ue por seus requisitos intrinsecos,
ou seja, se “um pedaco de papel” possui as espEghies que a legislacdo diz serem
suficientes e necessarias, ha um cheque. O sedéidpalavra, em verdade, nao foi
conferido/produzido pelo observador, ele ndo aimada, ele apenas aceitou que, na
presenca de certos elementos, ha um cheque.

Talvez por esse motivo € que a Convencéo posstostaterentes, pois nao
tentou impor nada a ninguém, ela partiu de crisédbjetivos para dizer que algo é de
determinada forma. Nao se deixou o significadoatana em nenhum lugar quando ela foi
adotada pelo Estado, ele foi levado junto com avpal

Obviamente que, quando Legrand formulou seus perdas) ele teve em mente
0 processo mais comum e habitual de transplantel geja, aquele que ocorre

informalmente, da simples relagdo entre os povoparir do momento em que houve a
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sistematizacdo de determinada prética e ela fos¢rda em um documento internacional,
o rigor na elaboracao foi muito maior.

Evoluindo no raciocinio, a regra “pagavel a vistaha opinido deste académico,
univoca, ndo sendo possivel amplia-la ou resttangier instrumentos hermenéuticos. A
interpretacdo conferida pela sociedade brasilem&retanto, foi absolutamente distinta e
confere densidade ao pensamento de Legrand quarslenta a subjetividade deste
processo.

A “insercdo” da norma relativa ao cheque em teorasileiras € uma prova viva e
atual que tal normatizacdo nunca esteve isoladad®slocada do mundo de significados
que permeiam tal cultura. Essa invengdo da sooteldasileira € uma forma pela qual as
pessoas buscaram uma solucdo para determinadeipeld, desta forma, trouxe certa
pacificacao social quanto ao tema.

A analise ora desenvolvida é singela, mas parefigiesiie para demonstrar ser
possivel ocorrer o transplante tal qual idealizado Legrand, ou seja, em carater bem
excepcional.

Em verdade, a posicdo de Kahn-Freund possui umomeiitaixe com o ora esta
sendo discutido, pois a Convenc¢do busca inegavédmena unificacdo dos paises, mas
esse objetivo encontra resisténcias diversas, sefjasnculturais, politicas, sociais, entre
outras.

A lei relativa ao cheque, portanto, € mais facilteemansplantavel, pois guarda
relacdo com as praticas comerciais que, em ultimdasa, € que aproximaram 0S povos ao
redor do mundo. Buscar outros produtos que existenpouca quantidade, ou mesmo que

nao existem em certo territério, foi 0 que imputsio a humanidade a globalizacao.
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Conclusao

Em uma tentativa de fechamento do trabalho, cepsicbes podem ser
estabelecidas sempre na busca da manutencédo dwit®orque, em certas oportunidades,
afloraram no texto.

Vé-se que o primeiro capitulo (item 1 e seguinteplesenta consideravel
sistematizacdo acerca do tema “transplantes nomsatiem um grande esforco de
integracdo e comparacdo de ideias dos principdresusobre o tema. Pela extenséo
conferida a pesquisa, pode o académico ousar btentativa de compilacédo € a primeira
de seu género.

Demonstrou-se a enorme discussao acerca do propcé@bulo que define o
fendbmeno para, logo apos, conceituar a questatveelao “transplante normativo” em
suas linhas gerais e minimamente suficientes a menpdo do tema. Criticamente, o
pesquisador apresentou novo vocabulo na tentativebter a “solucdo definitiva” para a
guestao.

Expbs-se 0 maior dos questionamentos que perturba pensamento de
diversos Autores acerca da possibilidade, ou nd@m tenémeno ocorrer. Buscou-se, em
principio, apresentar os dois maiores expoentemal@ria que detém posicionamentos
absolutamente opostos, além de trazer um pensaimé&mmediario, que foge de ambos os
extremos outrora apresentados.

Embora extremos e firmes em suas posicoes, tasrésiteconhecem implicita
ou explicitamente que suas teorias podem sofrgpeeammentos, adotando posi¢cao néo tao
extremista. Watson, em posicionamento moderadendatque a lei pode sim existir por
si, mas € permeada por infusbes culturais; ja Iberadmite excepcionalmente o
transplante, mas sustenta a imensa dificuldade destrer, posto que, além do texto, todo
0 sentido que a ele é conferido na sociedade arigineve ser transportado junto.

N&o h& como negar a imensa reproducdo de norm@&siaodo globo, fenémeno
este muito acentuado pela globalizacdo. Toda ejgerinovacédo (seja no campo juridico
ou ndo) esta disponivel a todos, mediante simplassuita a rede mundial de
computadores. Essa busca incessante pela “melistalgho”, que, como dito no texto,
deriva em especial dos “paises do norte”, os q#mgeconhecidos internacionalmente por

sua melhor qualidade de vida e maior estabilidaddrtstituicdes democraticas.
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Mas quando essa importacdo de leis ocorre pampaises do sul”, a possibilidade
de mal ou ndo funcionamento como desejado/espeéradaito elevada, principalmente
pelo abismo econémico que caracteriza tal dicotoAlguns dos “paises do sul”, tal qual
o Brasil, possuem inegavel potencial para, um danpor o “norte”, mas diversas
guestdes o impedem de buscar tal intento.

Os motivos para que o legislador se inspirasse dotaa uma legislacao
estrangeira também foram abordados ao longo do,text que se buscou argumentos
tanto favoraveis como contrarios a pratica.

Em vias de encerramento, demonstrada foi uma #asaborada para que o
transplante sempre obtivesse sucesso. Deveria raanser desconstruida mediante a
aplicacdo de trés passos distintos, em que o wbjétial seria transformar cada palavra
em algo totalmente desprovido do contexto sociticall em que surgiu, bem como
esvaziado do seu conteudo original, nada maisgeptando que uma espécie de comadite
gue tem aptidao para ser utilizada em qualquer dganundo.

Ocorre que esse processo encontra 6bice nas prgtieaa sociedade destinataria
da norma entende como corretos/adequados, bastaedaer no texto a digresséo
formulada acerca do direito a vida e como ele éépchido” no Brasil e na Holanda.

Entdo, a “simples transferéncia” de um direito delacal para outro ndo guarda
qualquer relacdo de facilidade. Para aumentar acehde que esse transplante seja bem
sucedido, aquele que idealiza o transporte devepmmander, minimamente, qual a
situacao historica, social e cultural daquele cuee & daquele que ira receber. Mesmo com
tal andlise, o sucesso absoluto ndo € garantidio gpe, na reconstrucdo de sentido da
norma, pode-se recorrer a uma orientacdo intemalcisobre determinado tema que,
naquela sociedade especifica, ndo sera bem acolhida

Valendo-se das metaforas de Frankenberg, apos usnobéer no mercado
internacional as matérias-primas das quais neaepsita um diploma normativo, nao
necessariamente o produto final seria o idéntioateo produzido/formado em outro pais.
Pode ser que elementos de conexdo como a colaaraBigps ou mesmo a forma de
montagem da norma variem.

Incontestavel, portanto, que a questdo relativareatas humanos possui forte e
inseparavel trago cultural, em que sua universgiizgode ocorrer, mas dentro dos limites

impostos pela histéria e pensamento social de nadéo. E possivel a discussio, por
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exemplo, sobre direito a vida em qualquer pais dodwo, respeitadas as possibilidades de
cada um.

Este pensamento € de dificil absorcdo pelo TEDHs tah fato decorre de
situacOes distintas.

A criacdo deste Triburn&l na década de 1950, apenas cinco anos apds odérmin
da Segunda Guerra Mundial, sofreu nitida influéeciambém pressao para que a Europa
tentasse se livrar dos horrores daquele conflisdvez por isso € que o preambulo da
CEDH traz expressamente a preocupacdo com o ualgen® dos direitos contidos no
documento, ndo sendo possivel tratar pessoas darm&do distintas pelo simples fato de
exercitarem religido diferente, por exemplo.

Com o arrefecimento do calor das armas, o TEDHagoaaster outros desafios
diante de si, em especial de se manter em uma distneita onde ndo pode inovar e/ou
progredir tanto assim em matéria de direitos humdsob pena de o Estado ndo cumprir
sua decisdo), bem como ndo pode deixar de coofeninimo de protecéo a estes direitos
(sob pena de a Convencéao nao ter qualquer valargsasignatarios).

Na busca da manutencdo deste caminhar em linhad@sznvolveu o Tribunal
inUmeras formas/métodos de decisao, alguns maissontenos festejados pela doutrina,
mas todos, em Ultima analise, foram desenvolvida pentar manter a reputacdo e o
prestigio do Tribunal. Adotando-se um pensameniosod retrogrado e nacionalista ao
extremo, nenhum pais do Conselho da Europa presisa vinculado as decisfes do
TEDH. Os Estados ndo necessitam dos “servicoséoifdos por esta Corte, dado o fato de
gue uma certa decisdo pode acarretar até oferssdbarania” de cada um dos membros.

A técnica da margem de apreciacdo, criada pelo TEptdmove efetivo
transplante e tal afirmacéo nao é dificil de senmmvada. Se cada Estado tem o poder
inerente de se reger pelas leis que entende msjrefsupervisido europeia” da CEDH e
do TEDH podem fazer com que essa lei nacional sbauperante a realizacdo de
comparagao entre o texto nacional e o internacidxgli reside o transplante, vale-se do
texto internacional para inserir nova norma emrdateado Estado, possuindo ele, ou néo,
lei especifica sobre o tema.

Admite-se que essa forma de transplante ndo évasiva, posto que, valendo-se
do pior cenario possivel, a contar do momento em wu Estado livremente adere a

367 Utiliza-se a expresséao Tribunal ao invés de Cbiosgé forma proposital.
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Convencao e aceita cumprir seus termos, ndo podenemento posterior se insurgir
contra determinada decisdo. O TEDH promove ing&aémas assuntos internos de cada
Estado, mas ao menos se vale de um texto intema@ceviamente aceito.

Mas essa interferéncia, ndo raras oportunidadesgréovida por julgadores que,
eventualmente, ndo possuem qualquer no¢do solpeatisas culturais de determinado
pais e a decisdo proferida ndo sera “boa”. Veja-sa#so Handyside, discutido neste texto,
em que se decidiu que o livro publicado ofendia @ame poderia ser retirado de
circulacdo sem que isso ferisse a liberdade deess@o do Autor da obra. Os julgadores
do processo pertenciam a Italia (G. Balladore &d)liChipre (M. Zekia), Holanda (G.
Wiarda), a Dinamarca (H. Pedersen), a Islandia (Milfjalmsson), a Suécia (S. Petrén),
a Noruega (R. Ryssdal), a Turquia (A. Bozer), gBal (W. Ganshof Van Der Meersch),
ao Reino Unido (Sir Gerald Fitzmaurice), a SuicaBihdschedler-Robert), a Grécia (D.
Evrigenis), a Luxemburgo (H. Delvaux) e a AlemaiiHa Moslery®® em que somente o
juiz aleméo votou no sentido de que existiria,aaente, ofensa a liberdade de expressao
do Sr. Handyside.

O julgamento ocorreu em 1976, auge da Guerra Fuarante um dos mais
severos periodos de separacdo entre a Alemanhantalié a Alemanha Oriental. Pode-se
inferir que o juiz alemao tinha, bastante claro ®m mente, a efetiva possibilidade de
manifestacéo de ideias sem que ferissem a moralepo sua terra natal havia tratamento
muito dispar entre opinides, bastando estar laddizm um ou em outro lado do muro.

Manteve-se a possibilidade de proibicdo com badegislacdo do Reino Unido,
mas caso 0 voto do juiz Mosler tivesse prevaleciksa caracteristica social alema
daquele periodo seria incluida em outro territério.

Outro elemento que demonstra a atuacdo do TEDH ctransplantador” &
justamente quando ele decide com base no consemeped, e, neste particular, a
deteccdo € muito mais simples, direta e grave.

Se o Tribunal decide uma questdo mediante a addeagosicionamento
majoritario (ou unanime) dos Estados que compdd&dorselho da Europa, isso significa

que algo que pode nem estar reduzido a um texta (gmpor exemplo) sera imposto a

368 Nacionalidades disponiveis em
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=coudges@c=#n1348819094984 pointer acesso em
06/06/2017.
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outro Estado que devera cumprir essa determinagdoilbunal, formulada a partir do que
este entende como ideia prevalecente sobre cemdm certo momento historico.

Essa pratica pode se valer de uma lei, obviamerds,mesmo desta forma pode
ser que essa lei ndo seja idéntica em todos oddsstau, ainda, ndo possua tantos pontos
em comum para que se caracterize como um “consehlgste aspecto a decisao do
TEDH se torna bastante questionavel.

Ainda no plano do consenso extrai-se a séria questalemocracia “invertida”,
vez que o Tribunal se vale do que a maioria (calitiztde) dos Estados entende sobre certo
tema para aplicar tal posigdo sobre um Unico Estddwm das funcbes de todo e qualquer
Tribunal, qual seja, zelar pelo direito das mir®gapraticamente extirpado ao se aplicar o
raciocinio derivado do consenso.

N&o restam duvidas, portanto, que ao menos negtss ldpoteses de solucdes
adotadas pelo TEDH que ele promove efetivo trangplaireta ou indiretamente, nem
sempre a decisao obtendo cumprimento pelo fatdadeece “boa” ou “adequada”, mas sim
pelo fato de o Estado condenado ndo querer safraesdo em sua reputacao.

Fez-se também breve incursdo no terrengudiicial dialogue expondo suas
linhas gerais além de apresentar criticas ao t€&ndD possui intima relagdo com o
transplante, embora com ele ndo se confunda. Qpierte pode ocorrer por qualquer
meio, seja via Tribunais ou até mesmo pela trocefdemacdes entre pesquisadores, ao
passo que o JD, como o préprio nome denuncia, iGcaelo no ambito exclusivo das
Cortes, a partir do momento em que analisam/ci@denéan/copiam deciséo estrangeira. O
didlogo é espécie do género transplante.

Essa fungcdo de transplantador exercida pelo TED# én&xclusividade sua.
Conforme exposto, no Brasil, a pratica é bastaifii@dida nos Tribunais Superiores.

O grande ponto de divergéncia entre as Cortesddt&asil e a Corte europeia €
que, naquelas, ndo ha aplicacdo de técnicas maipregalas de julgamento, valendo-se
simplesmente da conhecida forma “subsuncédo do d&atmrma”. Mas, para piorar o
cenario, a formula brasileira tende mais a “sub&amp fato contrario a norma”.

Viu-se que o Brasil é signatario da Convencdo dee@@ sobre o cheque,
comprometendo-se de forma esponténea e livre aromiar suas leis e praticas acerca do
titulo de crédito mencionado, contudo, o que sefeiuum nitido descumprimento ao

acordo internacional.
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A criagdo da figura do cheque “pré-datado” destlo ldo Atlantico foi uma
criacao estritamente cultural da populacao brasikeique causaria espanto a Watson. Em
um primeiro momento, verificaria ele que o transfdade normas nao € socialmente facil,
pois, mesmo em se tratando de uma legislacdo deassencialmente privado (direito
empresarial), essa transferéncia ndo ocorreu daafprevista na Convencédo que admite
uma Unica possibilidade para o cheque (ordem denpaigto a vista).

De outro giro, Watson veria que essa lei foi inficiada pela pratica diaria
brasileira, retratando nitida feicdo cultural. eegbnto é possivel verificar a “morte” do
Watson forte e a “sobrevivéncia” do Watson fraco.

Ao realizar a analise do que o Brasil entende pegue com a teoria de Legrand
sobre o transplante, a conclusdo obtida é a deogtransplante foi possivel, mas o
significado das palavras da Convencao vem nelastxpioradiando efeitos do texto para o
mundo. Nao houve atribuicdo de sentido por um Bstdu Estados, ou seja, isso foi
imposto aos demais signatarios. Para que sejavpbssadesdo ao instrumento, deve-se
concordar com o sentido da palavra a ela atribuido proprio texto do acordo
internacional.

Provavelmente, nesta hipGtese, Legrand também iaalmat ocorréncia do
fendmeno, pois o sentido da norma em si deve sefidnaem todo e qualquer Estado que
se valha de seus termos.

Talvez a melhor solucdo para este costume brasitgfa a teoria de Kahn-
Freund, pois houve adaptacdo das disposi¢coesvesatio cheque para que se tornasse
funcional, ao mesmo tempo que o Brasil buscou seoxapar da comunidade
internacional, preparando e adequando suas prapeas minimamente atender as
disposicdes que assumiu quando da Convencéao.

Essa “criacao social’ pode até ser utilizada pejaufacdo em geral, mas quando
se promove a transicdo do campo estritamente praticeorico, deve-se manter atencéo a
outros parametros igualmente (ou mais) relevantes.

E inegavel que um Tribunal nacional deve profarassdecisdes em um espectro
gue ndo cause uma convulsdo social, contudo, esgmanCorte ndo pode proporcionar o
descumprimento reiterado e inaceitavel de um comigsm internacional. Assim sendo, 0s
Tribunais Superiores brasileiros, quando admitem@aheque ndo seja considerado uma

ordem de pagamento a vista, ou ainda que sua apede antes do prazo avencado entre
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comprador e devedor dé ensejo ao surgimento desd&w patrimoniais por parte deste,
conduzem o pais a perda de prestigio internacicaéin de proferirem decisbes
manifestamente contrarias ao texto de lei.

A funcéo do Tribunal, ainda mais os Superioregzérfcom que a legislacao seja
cumprida e ndo encontrar subterfugios para querdigtada norma nao seja aplicada.
Deve-se deixar claro que existe a figura do “chegudedatado” tal qual “criado” pela
pratica brasileira, chama-se nota promissorialotigste também regido por um texto
internacional elaborado em Genebra e do qual oilBragualmente signatario. Nao ha
necessidade de os Tribunais Superiores “inventaedgd’ que ja existe e, inclusive, pode
ser utilizado livremente no Brasil.

Quando o julgador, pessoa dotada de elevado caonéetm técnico e conhecedor
das repercussdes das decisbes da nacdo no centeioacional, profere decisao
flagrantemente contraria ao que diz um texto naumabcasionando descumprimento de
avenca firmada em &ambito global, causa, sem somdwaduvida, um nitido
enfraquecimento de confianca no Poder Judiciario.

Vé-se que ha muito o que se evoluir em terras|bnas.
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