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ESTADOS E MUNICiPIOS NAO PODEM LEGISLAR SOBRE UBER

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL: Defensor
Publico do Estado do Espirito Santo.

Em quase tudo imitamos a legislagdo dos Estados Unidos da
América, inclusive sua forma de subdivisdo federativa. Acontece que nossa
vigente Constituicao Federal de 1988, assim como todas as outras que a
antecederam, sempre mitigaram a autonomia administrativa, politica e
legiferante dos Estados-Membros, em prol da Unido. Por sua vez, os
Municipios seriam quase um intruso no sistema federativo brasileiro,
competindo-lhes apenas legislar sobre assuntos de interesse local e
suplementar a legislag¢do federal e a estadual.

Assim, a centralizadora Constituicdo Federal categoricamente
prescreve que competird privativamente a Unido, sem a participacdo de
Estados e Municipios, legislar sobre direito comercial e do trabalho,
transito e transporte. A expressdo “privativamente” empregada pelo texto
constitucional eliminar qualquer davida ou chance de outro Ente-
Federativo dispor normativamente, de modo primario, sobre estes temas.

Destarte, cabera apenas a Unido, bem ou mal, estabelecer as
normas gerais sobre direito comercial e do trabalho, transito e transporte.
Sem excluir a competéncia secundaria dos Estados, para regulamentar o
tema. Restando aos Municipios suplementar a legislacdo federal e a
estadual no que couber para atender as suas peculiaridades e a de seus
municipes.

Sendo o aplicativo Uber matéria complexa afeta as searas do
direito comercial e do trabalho, de transito e de transporte, compete ao
Congresso Nacional, através de suas duas Casas Legislativas, a

apresentacdo, discussao e votagao de Projeto de Lei que verse sobre esse

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435
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tema, com a posterior san¢ao ou veto da Senhora Presidente da Republica.
O que esta fora deste processo legislativo constitucional padece de vicio de
inconstitucionalidade formal manifesto, devendo ser fulminado pelo
Supremo Tribunal Federal qualquer legislacio de categoria normativa
subalterna.

Em quase todas as Assembleias Legislativas e em muitas
Céamaras de Vereadores do Pais crescem os mais diversos Projetos de Lei
legislando de modo primario e originario sobre o aplicativo Uber, com
acalorados debates e discussdes entre parlamentares locais, categorias
profissionais interessadas e sociedade civil. A ponto de, em breve, o Brasil
contar com vinte e sete legislagdes estaduais diferentes e independentes
sobre o Uber, sem contar as milhares de leis municipais que se encorajarem
a dispor sobre o tema mesmo na contramdo da Constituicao.

A demora do Congresso Nacional em regulamentar o tema nao
tem o condao de revogar as regras do processo legislativo constitucional.
S6 uma Lei Complementar Federal podera autorizar os Estados a legislar
sobre questoes especificas das matérias de competéncia privativa da Unido.
Quanto aos Municipios, estes jamais terdo esta oportunidade legislativa sob
a égide desta Constituicao Federal.

Igualmente, quem ndo pode legislar sobre determinada matéria
nao podera estabelecer proibi¢des ou limitagdes ao seu exercicio pelo
cidaddo. A regra de nossa ordem econdmica nacional ¢ a livre iniciativa.
Qualquer restricdo a este valor constitucional de larga envergadura
humanistica e universal, pela Unido, devera atender aos interesses da

coletividade e aos ditames da justica social.



APONTAMENTOS A RESOLUGAO DA ONU N° 2.542/75:
PONDERAGOES A DECLARAGAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIAS

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado ao
Programa de Po6s-Graduagdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa
Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais. Mestre em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Especializando em Praticas Processuais - Processo Civil, Processo
Penal e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Séo
Camilo-ES. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sao
Camilo-ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito do
Consumidor, Direito Administrativo e Direito Ambiental.

Resumo: Imperioso se faz versar, de maneira macicga, acerca da
evolucdo dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial
de direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os
direitos humanos decorrem de uma construgcdo paulatina,
consistindo em uma afirmacao e consolidagdo em determinado
periodo historico da humanidade. Quadra evidenciar que sobredita
construcdo nao se encontra finalizada, ao avesso, a marcha
evolutiva rumo a conquista de direitos estd em pleno
desenvolvimento, fomentado, de maneira substancial, pela difusao
das informagdes propiciada pelos atuais meios de tecnologia, os
quais permitem o florescimento de novos direitos, alargando, com
bastante substéncia a rubrica dos temas associados aos direitos
humanos. Os direitos de primeira geragao ou direitos de liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam subjetividade.
Os direitos de segunda dimensao s&o os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas do Estado
social, depois que germinaram por ora de ideologia e da reflexado
antiliberal. Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos de terceira geragéo tendem a cristalizar-
se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
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especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou mesmo de um Ente Estatal especificamente.

Palavras-chaves: Direitos Humanos. Pessoas Portadoras de
Deficiéncias. Reconhecimento Internacional.

Sumario: 1 Comentéarios Introdutdrios: Ponderacbées ao
Caracteristico de Mutabilidade da Ciéncia Juridica; 2 Preludio dos
Direitos Humanos: Breve Retrospecto da Idade Antiga a Idade
Moderna; 3 Direitos Humanos de Primeira Dimensao: A
Consolidacédo dos Direitos de Liberdade; 4 Direitos Humanos de
Segunda Dimensdo: Os Anseios Sociais como substrato de
edificacdo dos Direitos de Igualdade; 5 Direitos Humanos de
Terceira Dimensio: A valoracao dos aspectos transindividuais dos
Direitos de Solidariedade; 6 Apontamentos a Resolucdo da ONU
n° 2.542/75: Ponderacdes a Declaragao dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncias.

1 Comentarios Introdutorios: Ponderagées ao
Caracteristico de Mutabilidade da Ciéncia Juridica

Em sede de comentarios inaugurais, ao se dispensar uma
analise robusta sobre o tema colocado em debate, mister se faz
evidenciar que a Ciéncia Juridica, enquanto conjunto plural e
multifacetado de arcabouco doutrinario e técnico, assim como as
pujantes ramificagdes que a integra, reclama uma interpretacao
alicercada nos multiplos peculiares caracteristicos modificadores
que passaram a influir em sua estruturagdo. Neste diapaséo,
trazendo a lume os aspectos de mutabilidade que passaram a
orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que
nao mais subsiste uma visdo arrimada em preceitos estagnados e
estanques, alheios as necessidades e as diversidades sociais que
passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, em razao



do burilado, infere-se que ndo mais prospera a oOtica de
imutabilidade que outrora sedimentava a aplicacéo das leis, sendo,
em decorréncia dos anseios da populacdo, suplantados em uma
nova sistematica. E verificavel, desta sorte, que os valores adotados
pela coletividade, tal como os proeminentes cenarios apresentados
com a evolucdo da sociedade, passam a figurar como elementos
que influenciam a confeccao e aplicagao das normas.

Com escora em tais premissas, cuida hastear como
pavilhao de interpretacao o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico
'‘Ubi societas, ibi jus’, ou seja, 'Onde esta a sociedade, estd o
Direito’, tornando explicita e cristalina a relac&o de interdependéncia
gue esse bindbmio mantém”[1]. Deste modo, com clareza solar,
denota-se que ha uma interacdo consolidada na mdudtua
dependéncia, ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no
constante processo de evolucdo da sociedade, com o fito de que
seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiquem inquinados de
inaptiddo e arcaismo, em total descompasso com a realidade
vigente. A segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia
das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo
fundamental esta assentado em assegurar que inexista a difuséo da
pratica da vinganga privada, afastando, por extens&o, qualquer
ranco que rememore priscas eras, nas quais o homem valorizava
os aspectos estruturantes da Lei de Talido (“Olho por olho, dente
por dente”), bem como para evitar que se robustegca um cenario
caotico no seio da coletividade.

Afora isso, volvendo a analise do tema para o cenario
patrio, € possivel evidenciar que com a promulgagdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
imprescindivel se fez adota-la como maci¢o axioma de sustentagao
do Ordenamento Brasileiro, primacialmente quando se objetiva a
amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos
anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435
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contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito é
um organismo vivo, peculiar porém porque nao envelhece, nem
permanece jovem, pois € contemporaneo a realidade. O direito é
um dinamismo. Essa, a sua forca, o seu fascinio, a sua
beleza’[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica jaz
justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e
orienta a aplicagao dos Diplomas Legais.

Ainda nesta senda de exame, pode-se evidenciar que a
concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou,
por via de consequéncia, uma rotunda independéncia dos
estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar
o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante de
uma progressiva evolugcao acerca do valor atribuido aos principios
em face da legislacao”[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda
de sustentaculos, infere-se que o ponto central da corrente pos-
positivista cinge-se a valoragao da robusta tabua principiolégica que
Direito e, por conseguinte, o arcabou¢o normativo passando a
figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas
hasteadas a serem adotadas na aplicacdo e interpretacdo do
conteudo das leis.

2 Preludio dos Direitos Humanos: Breve Retrospecto da
Idade Antiga a Idade Moderna

Ao ter como substrato de edificacdo as ponderacdes
estruturadas, imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca
da evolugcdo dos direitos humanos, os quais deram azo ao
manancial de direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar
que os direitos humanos decorrem de uma construcdo paulatina,
consistindo em uma afirmacdo e consolidacdo em determinado
periodo histérico da humanidade. “A evolucéao historica dos direitos

8



inerentes a pessoa humana também é lenta e gradual. Nao séo
reconhecidos ou construidos todos de uma vez, mas sim conforme
a propria experiéncia da vida humana em sociedade’[4], como bem
observam Silveira e Piccirillo. Quadra evidenciar que sobredita
construcdo nao se encontra finalizada, ao avesso, a marcha
evolutiva rumo a conquista de direitos estda em pleno
desenvolvimento, fomentado, de maneira substancial, pela difusao
das informacgdes propiciada pelos atuais meios de tecnologia, os
quais permitem o florescimento de novos direitos, alargando, com
bastante substéncia a rubrica dos temas associados aos direitos
humanos.

Nesta perspectiva, ao se estruturar uma analise histérica
sobre a construcio dos direitos humanos, € possivel fazer mencao
ao terceiro milénio antes de Cristo, no Egito e Mesopotamia, nos
quais eram difundidos instrumentos que objetivavam a protegao
individual em relacdo ao Estado. “O Cédigo de Hammurabi (1690
a.C.) talvez seja a primeira codificacdo a consagrar um rol de
direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade,
a honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia
das leis em relacdo aos governantes”, como bem afianga Alexandre
de Moraes[5]. Em mesmo sedimento, proclama Rubia Zanotelli de
Alvarenga, ao abordar o tema, que:

Na antiguidade, o Cddigo de Hamurabi (na
Babildnia) foi a primeira codificagdo a relatar os
direitos comuns aos homens e a mencionar leis
de protecdo aos mais fracos. O rei Hamurabi
(1792 a 1750 a.C.), ha mais de 3.800 anos, ao
mandar redigir o famoso Cédigo de Hamurabi, ja
fazia constar alguns Direitos Humanos, tais
como o direito a vida, a familia, a honra, a
dignidade, protegao especial aos 6rfaos e aos
mais fracos. O Codigo de Hamurabi também

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435
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limitava o poder por um monarca absoluto. Nas
disposicdes finais do Codigo, fez constar que
aos suditos era proporcionada moradia, justica,
habitacdo adequada, seguranca contra os
perturbadores, saude e paz[6].

Ainda nesta toada, nas polis gregas, notadamente na
cidade-Estado de Atenas, € verificavel, também, a edificacdo e o
reconhecimento de direitos basilares ao cidadao, dentre os quais
sobressai a liberdade e igualdade dos homens. Deste modo, é
observavel o surgimento, na Grécia, da concepgédo de um direito
natural, superior ao direito positivo, “pela distincdo entre lei
particular sendo aquela que cada povo da a si mesmo e lei comum
gue consiste na possibilidade de distinguir entre o que é justo e o
gue é injusto pela prépria natureza humana’[7], consoante
evidenciam Siqueira e Piccirillo. Prima assinalar, doutra maneira,
que os direitos reconhecidos ndo eram estendidos aos escravos e
as mulheres, pois eram dotes destinados, exclusivamente, aos
cidaddos homens[8], cuja acepg¢do, na visdo adotada, excluia
aqueles. “E na Grécia antiga que surgem os primeiros resquicios do
gue passou a ser chamado Direito Natural, atraves da ideia de que
0s homens seriam possuidores de alguns direitos basicos a sua
sobrevivéncia, estes direitos seriam inviolaveis e fariam parte dos
seres humanos a partir do momento que nascessem com vida”[9].

O periodo medieval, por sua vez, foi caracterizado pela
macica descentralizacio politica, isto €, a coexisténcia de multiplos
centros de poder, influenciados pelo cristianismo e pelo modelo
estrutural do feudalismo, motivado pela dificuldade de praticas
atividade comercial. Subsiste, neste periodo, o esfacelamento do
poder politico e econdbmico. A sociedade, no medievo, estava
dividida em trés estamentos, quais sejam: o clero, cuja fungao
primordial estava assentada na oragcdo e pregacgao; os nobres, a
quem incumbiam a protecdo dos territérios; e, os servos, com a

10



obrigagao de trabalhar para o sustento de todos. “Durante a Idade
Média, apesar da organizacdo feudal e da rigida separacdo de
classes, com a consequente relacdo de subordinacdo entre o
suserano e 0s Vvassalos, diversos documentos juridicos
reconheciam a existéncia dos direitos humanos”[10], tendo como
traco caracteristico a limitacdo do poder estatal.

Neste periodo, € observavel a difusdo de documentos
escritos reconhecendo direitos a determinados estamentos,
mormente por meio de forais ou cartas de franquia, tendo seus
textos limitados a regido em que vigiam. Dentre estes documentos,
€ possivel mencionar a Magna Charta Libertati (Carta Magna),
outorgada, na Inglaterra, por Jodo Sem Terra, em 15 de junho de
1215, decorrente das pressdes exercidas pelos barbes em razéo do
aumento de exacgdes fiscais para financiar a estruturacdo de
campanhas bélicas, como bem explicita Comparato[11]. A Carta de
Jodo sem Terra acampou uma série de restricbes ao poder do
Estado, conferindo direitos e liberdades ao cidaddo, como, por
exemplo, restri¢gdes tributarias, proporcionalidade entre a pena e o
delito[12], devido processo legal[13], acesso a Justiga[14], liberdade
de locomocéao[15] e livre entrada e saida do pais[16].

Na Inglaterra, durante a Idade Moderna, outros
documentos, com clara feigdo humanista, foram promulgados,
dentre os quais é possivel mencionar o Petition of Right,de 1628,
que estabelecia limitagdes ao poder de instituir e cobrar tributos do
Estado, tal como o julgamento pelos pares para a privagcdo da
liberdade e a proibicdo de detencdes arbitrarias[17], reafirmando,
deste modo, os principios estruturadores do devido processo
legal[18]. Com efeito, o diploma em comento foi confeccionado pelo
Parlamento Inglés e buscava que o monarca reconhecesse o
sucedaneo de direitos e liberdades insculpidos na Carta de Joao
Sem Terra, os quais ndo eram, até entdo, respeitados. Cuida
evidenciar, ainda, que o texto de 1.215 s6 passou a ser observado

11
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com o fortalecimento e afirmacdo das instituicbes parlamentares e
judiciais, cenario no qual o absolutismo desmedido passa a ceder
diante das imposicées democraticas que floresciam.

Outro exemplo a ser citado, oHabeas Corpus Act, de 1679,
lei que criou ohabeas corpus, determinando que um individuo que
estivesse preso poderia obter a liberdade através de um documento
escrito que seria encaminhado ao lorde-chanceler ou ao juiz que lhe
concederia a liberdade provisoria, ficando o acusado, apenas,
comprometido a apresentar-se em juizo quando solicitado. Prima
pontuar que aludida norma foi considerada como axioma inspirador
para maci¢ca parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos,
como bem enfoca Comparato[19]. Enfim, diversos foram os
documentos surgidos no velho continente que trouxeram o refulgir
de novos dias, estabelecendo, aos poucos, os marcos de uma
transicdo entre o autoritarismo e o absolutismo estatal para uma
época de reconhecimento dos direitos humanos fundamentais[20].

As treze colbnias inglesas, instaladas no recém-
descoberto continente americano, em busca de liberdade religiosa,
organizaram-se e desenvolveram-se social, econémica e
politicamente. Neste cenario, foram elaborados diversos textos que
objetivavam definir os direitos pertencentes aos colonos, dentre os
quais € possivel realgcar a Declaracdgo do Bom Povo da
Virginia, de1776. O mencionado texto € farto em estabelecer
direitos e liberdade, pois limitou o poder estatal, reafirmou o poderio
do povo, como seu verdadeiro detentor[21], e trouxe certas
particularidades como a liberdade de impressa[22], por exemplo.
Como bem destaca Comparato[23], a Declaracdo de Direitos do
Bom Povo da Virginia afirmava que os seres humanos sao livres e
independentes, possuindo direitos inatos, tais como a vida, a
liberdade, a propriedade, a felicidade e a seguranca, registrando o
inicio do nascimento dos direitos humanos na historia[24].
“‘Basicamente, a Declaracdo se preocupa com a estrutura de um
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governo democratico, com um sistema de limitacdo de poderes”[25],
como bem anota José Afonso da Silva.

Diferente dos textos ingleses, que, até aquele momento
preocupavam-se, essencialmente, em limitar o poder do soberano,
proteger os individuos e exaltar a superioridade do Parlamento,
esse documento, trouxe avango e progresso marcante, pois
estabeleceu a viés a ser alcangada naquele futuro, qual seja, a
democracia. Em 1791, foi ratificada a Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Inicialmente, o documento n&o mencionava os
direitos fundamentais, todavia, para que fosse aprovado, o texto
necessitava da ratificacdo de, pelo menos, nove das treze colbnias.
Estas concordaram em abnegar de sua soberania, cedendo-a para
formacdo da Federacdo, desde que constasse, no texto
constitucional, a divisdo e a limitacdo do poder e os direitos
humanos fundamentais. Assim, surgiram as primeiras dez emendas
ao texto, acrescentando-se a ele o0s seguintes direitos
fundamentais: igualdade, liberdade, propriedade, seguranca,
resisténcia a opressao, associagao politica, principio da legalidade,
principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal,
principio da presunc¢éo da inocéncia, da liberdade religiosa, da livre
manifestacdo do pensamento[26].

3 Direitos Humanos de Primeira Dimensao: A Consolidagao
dos Direitos de Liberdade

No século XVIII, é verificavel a instalacdo de um momento
de crise no continente europeu, porquanto a classe burguesa que
emergia, com grande poderio econémico, nao participava da vida
publica, pois inexistia, por parte dos governantes, a observancia dos
direitos fundamentais, até entdo construidos. Afora isso, apesar do
esfacelamento do modelo feudal, permanecia o privilégio ao clero e
a nobreza, ao passo que a camada mais pobre da sociedade era
esmagada, porquanto, por meio da tributagcdo, eram obrigados a
sustentar os privilégios das minorias que detinham o poder. Com
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efeito, a disparidade existente, aliado ao achatamento da nova
classe que surgia, em especial no que concerne aos tributos
cobrados, produzia uma robusta insatisfacdo na oérbita politica[27].
O mesmo ocorria com a populacédo pobre, que, vinda das regioes
rurais, passa a ser, nos centros urbanos, explorada em fabricas,
morava em suburbios sem higiene, era mal alimentada e, do pouco
que lhe sobejava, tinha que tributar a Corte para que esta gastasse
com seus supérfluos interesses. Essas duas subclasses uniram-se
e fomentaram o sentimento de contenda contra os detentores do
poder, protestos e aclamacdes publicas tomaram conta da Francga.

Em meados de 1789, em meio a um cenario cadtico de
insatisfacdo por parte das classes sociais exploradas, notadamente
para manterem os interesses dos detentores do poder, implode a
Revolucdo Francesa, que culminou com a queda da Bastilha e a
tomada do poder pelos revoltosos, os quais estabeleceram, pouco
tempo depois, a Assembleia Nacional Constituinte. Esta suprimiu os
direitos das minorias, as imunidades estatais e proclamou a
Declaragao dos Direitos dos Homens e Cidadao que, ao contrario
da Declaragdo do Bom Povo da Virginia, que tinha um enfoque
regionalista, voltado, exclusivamente aos interesses de seu povo,
foi tida com abstrata[28] e, por isso, universalista. Ressalta-se que
a Declaracao Francesa possuia trés caracteristicas: intelectualismo,
mundialismo e individualismo.

A primeira pressupunha que as garantias de direito dos
homens e a entrega do poder nas maos da populagao era obra e
graca do intelecto humano; a segunda caracteristica referia-se ao
alcance dos direitos conquistados, pois, apenas, eles nao
salvaguardariam o povo francés, mas se estenderiam a todos os
povos. Por derradeiro, a terceira caracteristica referia-se ao seu
carater, iminentemente individual, ndo se preocupando com direitos
de natureza coletiva, tais como as liberdades associativas ou de
reunido. No bojo da declaragdao, emergidos nos seus dezessete

14



artigos, estdo proclamados os corolarios e canones da
liberdade[29], da igualdade, da propriedade, da legalidade e as
demais garantias individuais. Ao lado disso, € denotavel que o
diploma em comento consagrou os principios fundantes do direito
penal, dentre os quais sobreleva destacar principio da
legalidade[30], da reserva legal[31]e anterioridade em matéria
penal, da presuncido de inocéncia[32], tal como liberdade religiosa
e livre manifestacdo de pensamento[33].

Os direitos de primeira dimensdao compreendem o0s
direitos de liberdade, tal como os direitos civis e politicos, estando
acampados em sua rubrica os direitos a vida, liberdade, seguranca,
nao discriminagao racial, propriedade privada, privacidade e sigilo
de comunicagdes, ao devido processo legal, ao asilo em
decorréncia de perseguigdes politicas, bem como as liberdades de
culto, crenga, consciéncia, opinido, expressdo, associacao e
reunido pacificas, locomocdo, residéncia, participacdo politica,
diretamente ou por meio de eleicdes. “Os direitos de primeira
geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sé&o
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam subjetividade’[34], aspecto este que passa a
ser caracteristico da dimensdo em comento. Com realce, sao
direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado, refletindo
um ideario de afastamento daquele das relacbes individuais e
sociais.

4 Direitos Humanos de Segunda Dimensao: Os Anseios
Sociais como substrato de edificagao dos Direitos de Igualdade

Com o advento da Revolucao Industrial, é verificavel no
continente europeu, precipuamente, a instalagdo de um cenario
pautado na exploracdo do proletariado. O contingente de
trabalhadores ndo estava restrito apenas a adultos, mas sim
alcancava até mesmo criangas, 0s quais eram expostos a
condicbes degradantes, em fabricas sem nenhuma, ou quase
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nenhuma, higiene, mal iluminadas e umidas. Salienta-se que, além
dessa conjuntura, os trabalhadores eram submetidos a cargas
horarias extenuantes, compensadas, unicamente, por um salario
miseravel. O Estado Liberal absteve-se de se imiscuir na economia
e, com o beneplacito de sua omissao, assistiu a classe burguesa
explorar e “coisificar” a massa trabalhadora, reduzindo seres
humanos a meros objetos sujeitos a lei da oferta e procura. O
Capitalismo selvagem, que operava, nessa essa época, enriqueceu
uns poucos, mas subjugou a maioria[35]. A massa de trabalhadores
e desempregados vivia em situagcado de robusta penuria, ao passo
que os burgueses ostentavam desmedida opuléncia.

Na vereda rumo a conquista dos direitos fundamentais,
econdmicos e sociais, surgiram alguns textos de grande relevancia,
0s quais combatiam a exploracdo desmedida propiciada pelo
capitalismo. E possivel citar, em um primeiro momento, como
proeminente documento elaborado durante este periodo, a
Declaragdo de Direitos da ConstituicdoFrancesa de 1848,
que apresentou uma ampliacdo em termos de direitos humanos
fundamentais. “Além dos direitos humanos tradicionais, em seu art.
13 previa, como direitos dos cidadaos garantidos pela Constituicéo,
a liberdade do trabalho e da industria, a assisténcia aos
desempregados’[36]. Posteriormente, em 1917, a Constituicdo
Mexicana[37], refletindo os idearios decorrentes da consolidacao
dos direitos de segunda dimensao, em seu texto consagrou direitos
individuais com macica tendéncia social, a exemplo da limitacdo da
carga horaria diaria do trabalho e disposi¢cdes acerca dos contratos
de trabalho, além de estabelecer a obrigatoriedade da educagao
primaria basica, bem como gratuidade da educacgao prestada pelo
Ente Estatal.

A Constituicdo Alema de Weimar, datada de 1919, trouxe
grandes avangos nos direitos socioecondémicos, pois previu a
protecdo do Estado ao trabalho, a liberdade de associacéo,
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melhores condi¢des de trabalho e de vida e o sistema de seguridade
social para a conservacao da saude, capacidade para o trabalho e
para a protecdo a maternidade. Além dos direitos sociais
expressamente insculpidos, a Constituicdo de Weimar apresentou
robusta moldura no que concerne a defesa dos direitos dos
trabalhadores, primacialmente “ao instituir que o Império procuraria
obter uma regulamentac&o internacional da situac&o juridica dos
trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe operéria da
humanidade, um minimo de direitos sociais”’[38], tal como
estabelecer que os operarios e empregados seriam chamados a
colaborar com os patrdes, na regulamentacao dos salarios e das
condi¢cdes de trabalho, bem como no desenvolvimento das forgas
produtivas.

No campo socialista, destaca-se a Constituicdo do Povo
Trabalhador e Explorado[39], elaborada pela antiga Unido
Soviética. Esse Diploma Legal possuia ideias revolucionarias e
propagandistas, pois ndo enunciava, propriamente, direitos, mas
principios, tais como a abolicdo da propriedade privada, o confisco
dos bancos, dentre outras. A Carta do Trabalho, elaborada pelo
Estado Fascista Italiano, em 1927, trouxe inumeras inovagdes na
relacdo laboral. Dentre as inovacdes introduzidas, € possivel
destacar a liberdade sindical, magistratura do trabalho,
possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior
proporcionalidade de retribuicdo financeira em relagao ao trabalho,
remuneragao especial ao trabalho noturno, garantia do repouso
semanal remunerado, previsdo de férias apdés um ano de servico
ininterrupto, indenizacdo em virtude de dispensa arbitraria ou sem
justa causa, previsdo de previdéncia, assisténcia, educagao e
instrucao sociais[40].

Nota-se, assim, que, aos poucos, o Estado saiu da apatia
e envolveu-se nas relacbes de natureza econbmica, a fim de
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais econémicos e
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sociais. Sendo assim, o Estado adota uma postura de Estado-
social, ou seja, tem como fito primordial assegurar aos individuos
que o integram as condicdes materiais tidas por seus defensores
como imprescindiveis para que, desta feita, possam ter o pleno gozo
dos direitos oriundos da primeira geracao. E, portanto, desenvolvem
uma tendéncia de exigir do Ente Estatal intervencbes na orbita
social, mediante critérios de justica distributiva. Opondo-se
diretamente a posicao de Estado liberal, isto €, o ente estatal alheio
a vida da sociedade e que, por consequéncia, néo intervinha na
sociedade. Incluem os direitos a segurancga social, ao trabalho e
protecdo contra o desemprego, ao repouso e ao lazer, incluindo
férias remuneradas, a um padrao de vida que assegure a saude e
o bem-estar individual e da familia, a educacao, a propriedade
intelectual, bem como as liberdades de escolha profissional e de
sindicalizacao.

Bonavides, ao tratar do tema, destaca que os direitos de
segunda dimensao “séo os direitos sociais, culturais e econémicos
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois
gue germinaram por ora de ideologia e da reflexdo antiliberal’[41].
Os direitos alcancados pela rubrica em comento florescem
umbilicalmente atrelados ao corolario da igualdade. Como se
percebe, a marcha dos direitos humanos fundamentais rumo as
sendas da Histéria € paulatina e constante. Ademais, a doutrina dos
direitos fundamentais apresenta uma ampla capacidade de
incorporar desafios. “Sua primeira geracéo enfrentou problemas do
arbitrio governamental, com as liberdades publicas, a segunda, o
dos extremos desniveis sociais, com o0s direitos econdmicos e
sociais’[42], como bem evidencia Manoel Gongalves Ferreira Filho.

5 Direitos Humanos de Terceira Dimensao: A valoragao dos
aspectos transindividuais dos Direitos de Solidariedade
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Conforme fora visto no tdpico anterior, os direitos
humanos originaram-se ao longo da Histoéria e permanecem em
constante evolugao, haja vista o surgimento de novos interesses e
caréncias da sociedade. Por esta razdo, alguns doutrinadores,
dentre eles Bobbio[43], os consideram direitos historicos, sendo
divididos, tradicionalmente, em trés geracdes ou dimensdes. A
nomeada terceira dimensao encontra como fundamento o ideal da
fraternidade (solidariedade) e tem como exemplos o direito ao meio
ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao progresso,
a paz, a autodeterminacdo dos povos, a protecdo e defesa do
consumidor, além de outros direitos considerados como difusos.
“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos de terceira geracao tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enguanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo’[44]ou
mesmo de um Ente Estatal especificamente.

Ainda nesta esteira, € possivel verificar que a construcéo
dos direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende
a identificar a existéncia de valores concernentes a uma
determinada categoria de pessoas, consideradas enquanto
unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentagao individual de
seus componentes de maneira isolada, tal como ocorria em
momento pretérito. Os direitos de terceira dimensdo sao
considerados como difusos, porquanto ndo tém titular individual,
sendo que o liame entre os seus varios titulares decorre de mera
circunstancia factual. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderacdes vertidas, insta trazer a colacao o robusto
entendimento explicitado pelo Ministro Celso de Mello, ao apreciar
a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial
quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geragdo (ou de novissima
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dimensao), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e
de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao
lado dos denominados direitos de quarta
geracgao (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no
processo de expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, qualificados estes, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, como
prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[45].

Nesta feita, importa acrescentar que os direitos de terceira
dimensao possuem carater transindividual, o que os faz abranger a
toda a coletividade, sem quaisquer restricdes a grupos especificos.
Neste sentido, pautaram-se Motta e Motta e Barchet, ao afirmarem,
em suas ponderagbes, que “os direitos de terceira geracao
possuem natureza essencialmente transindividual, porquanto nao
possuem destinatarios especificados, como os de primeira e
segunda geracao, abrangendo a coletividade como um todo”[46].
Desta feita, sdo direitos de titularidade difusa ou coletiva,
alcancando destinatarios indeterminados ou, ainda, de dificil
determinacdo. Os direitos em comento estdo vinculados a valores
de fraternidade ou solidariedade, sendo traduzidos de um ideal
intergeracional, que liga as geragdes presentes as futuras, a partir
da percepcao de que a qualidade de vida destas depende
sobremaneira do modo de vida daquelas.

Dos ensinamentos dos célebres doutrinadores, percebe-se
que o carater difuso de tais direitos permite a abrangéncia as
geracdes futuras, razdo pela qual, a valorizacdo destes é de
extrema relevancia. “Tém primeiro por destinatarios o género
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humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como
valor supremo em termos de existencialidade concreta’[47]. A
respeito do assunto, Motta e Barchet[48] ensinam que os direitos de
terceira dimensao surgiram como “solu¢des” a degradagao das
liberdades, a deterioragcdo dos direitos fundamentais em virtude do
uso prejudicial das modernas tecnologias e desigualdade
socioecondmica vigente entre as diferentes nacdes.

6 Apontamentos a Resolugao da ONU n° 2.542/75:
Ponderagoées a Declaragao dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncias

Em um primeiro momento, cuida reconhecer que a
Resolucdo da ONU n°® 2.542/75, responsavel por promulgar a
Declaragao dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncias,
estabelece que o termo pessoa portadora de deficiéncia, identifica
aquele individuo que, devido a seus "déficits" fisicos ou mentais,
nao esta em pleno gozo da capacidade de satisfazer, por si mesmo,
de forma total ou parcial, suas necessidades vitais e sociais, como
faria um ser humano normal. Os direitos proclamados na declaracao
em comento sdo aplicaveis a todas as pessoas com deficiéncias,
sem discriminacdo de idade, sexo, grupo étnico, nacionalidade,
credo politico ou religioso, nivel sociocultural, estado de saude ou
qualquer outra situagcdo que possa impedi-la de exercé-las, por si
mesmas ou através de seus familiares. Ao lado do esposado, as
pessoas portadoras de deficiéncias, assiste o direito, inerente a todo
a qualquer ser humano, de ser respeitado, sejam quais forem seus
antecedentes, natureza e severidade de sua deficiéncia. Elas tém
os mesmos direitos que os outros individuos da mesma idade, fato
que implica desfrutar de vida decente, tdo normal quanto possivel.

As pessoas portadoras de deficiéncia tém os mesmos
direitos civis e politicos que os demais cidaddos. O § 7° da
Declaragao dos Direitos das Pessoas Deficientes mentais, serve de
pano de fundo a aplicacdo desta determinacdo. As pessoas
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portadoras de deficiéncias tém o direito de usufruir dos meios
destinados a desenvolver-lhes confianga em si mesmas. As
pessoas portadoras de deficiéncias tém direito a tratamento médico
e psicologico apropriados, os quais incluem servicos de protese e
ortese, reabilitagao. treinamento profissional, colocag¢ao no trabalho
e outros recursos que |hes permitam desenvolver ao maximo suas
capacidades e habilidades e que lhes assegurem um processo
rapido e eficiente de integracéo social. As pessoas portadoras de
deficiéncias tém direito a seguranga econbmica e social, e,
especialmente, a um padrao condigno de vida. Conforme suas
possibilidades, também tém direito de realizar trabalho produtivo e
remuneracao, bem como participar de organizagdes de classe.

As pessoas portadoras de deficiéncias tém direito de que
suas necessidades especiais sejam levadas em consideragido, em
todas as fases do planejamento econdmico-social do pais e de suas
instituicbes. As pessoas portadoras de deficiéncias tém direito de
viver com suas préprias familias ou pais adotivos, e de participar de
todas as atividades sociais, culturais e recreativas da comunidade.
Nenhum ser humano em tais condi¢cbes, deve estar sujeito a
tratamento diferente de que for requerido pela sua prépria
deficiéncia e em beneficio de sua reabilitacdo. Se for imprescindivel
sua internacdo em instituicdes especializadas, é indispensavel que
estas contem com ambiente e condicbes apropriadas, tao
semelhantes quanto possivel aos da vida normal das demais
pessoas da mesma idade.

As pessoas portadoras de deficiéncias tém direito a protecao
contra qualquer forma de exploracdo e de tratamento
discriminatério, abusivo ou degradante. As pessoas portadoras de
deficiéncia tém direito de beneficiar-se da ajuda legal qualificada
que for necessaria, para protecdo de seu bem-estar e de seus
interesses. As organizagbes em prol das pessoas portadoras de
deficiéncia, devem ser consultadas em todos os assuntos referentes
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aos direitos que concernem a tais individuos. As pessoas
portadoras de deficiéncia, seus familiares e a comunidade devem
estar plenamente informados através de meios de comunicagao
adequados, dos direitos proclamados na declaragédo em comento.
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nocivo das modernas tecnologias e o nivel de desigualdade social
e econbmica existente entre as diferentes nagdes. A fim de superar
tais realidades, que afetam a humanidade como um todo, impde-se
o reconhecimento de direitos que também tenham tal abrangéncia
— a humanidade como um todo -, partindo-se da ideia de que ndo
ha como se solucionar problemas globais a ndo ser através de
solugdes também globais. Tais “solu¢des” sdo os direitos de terceira
geracgao.|[...]”
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ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim.
Integrante, por quatro vezes, de bancas examinadoras de
concurso publico para ingresso na carreira do Ministério
Publico do Estado da Bahia. Professor convidado dos
cursos de poés-graduagdo dos Cursos JusPodivm (BA),
Praetorium (MG), IELF (SP) e do Centro de
Aperfeicoamento e Atualizagdo Funcional do Ministério
Publico da Bahia. Autor das obras "Curso Tematico de
Direito Processual Penal" e "Comentarios a Lei Maria da
Penha" (este em coautoria com Issac Sabba Guimaraes),
ambas publicadas pela Editora Jurua, 2010 (Curitiba), além
de coordenador do livro "Leituras Complementares de
Direito Processual Penal", publicado pela Editora
JusPodivm, 2008 (estando no prelo a 22. edicdo).
Participante em varias obras coletivas. Palestrante em
diversos eventos realizados no Brasil.
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Em junho de 2015 o Partido Socialismo e Liberdade ajuizou
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 347 pedindo
que se reconhegca a violacdo de direitos fundamentais da populacao
carceraria e, diante disso, imponha a adocdo de providéncias para sanar
lesdes a preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
decorrentes de atos e omissoes dos poderes publicos da Unido, dos estados
e do Distrito Federal no tratamento da questdo prisional no Pais.

Segundo o Partido Politico, a Acdo Constitucional ¢ o
instrumento mais adequado para este fim, na medida em que ndo faltam
normas juridicas garantindo o respeito aos direitos humanos dos presos,
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mas sim “vontade politica” para implementa-las: “N&o h& cenario fatico
mais incompativel com a Constituicdo do que o sistema prisional
brasileiro. O problema é sistémico e decorre de uma multiplicidade de atos
comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos estados e do
Distrito Federal. A gravidade do quadro e a inapeténcia dos poderes
politicos, da burocracia estatal e das demais instancias jurisdicionais para
enfrenta-lo evidenciam a necessidade de intervencédo do STF”.

Na inicial, sustenta-se que o equacionamento do que o “estado
de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario envolvera
necessariamente a realizacao de despesas voltadas a criagdo de novas vagas
prisionais, a melhoria das condi¢des dos estabelecimentos existentes e dos
servigos prestados aos detentos. Para exemplificar o “abismo” entre norma
¢ realidade, sdo listados alguns dos principais problemas do sistema
carcerario, como superlotacao (que qualifica de mais grave), dificuldade de
acesso a justica, falta de assisténcia aos detentos, direito a educagdo e ao
trabalho e tortura, sangdes ilegitimas e uso da forga.

Também ¢ apontado o elevado niimero de presos provisorios
como um dos mais graves problemas do sistema prisional: “H& consenso
de que muitas dessas pessoas nao deveriam estar presas. Existe, no Brasil,
uma banaliza¢do na decretacdo das prisdes processuais, 0 que, alem de
violar os direitos a liberdade e a presuncdo de inocéncia, agrava
significativamente o quadro de superlotacdo do nosso sistema carcerario”.
Entre as medidas que o Supremo deve impor aos poderes publicos, segundo
o Partido Politico, estdo a elaboracdo e implementacdo de planos pela
Unido e Estados, sob monitoramento judicial; a realizagdo de audiéncias de
custodia; a exigéncia de fundamentacdo das decisdes que ndo aplicarem
medidas cautelares diversas da prisdo e a imposi¢ao de penas proporcionais
a gravidade do ilicito cometido.

Pede-se, por fim, a concessdao de liminar para que, entre outras
medidas, todos os juizes e tribunais motivem expressamente as razoes que
impossibilitam a aplicagdo das medidas cautelares alternativas a prisdo e
passem a considerar fundamentadamente o dramatico quadro fatico do
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sistema penitencidrio brasileiro no momento de concessdo de cautelares
penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de execugao penal. No
mérito, o partido pede ao Supremo que julgue a acdo procedente e
determine ao governo federal que elabore e encaminhe a Corte, em trés
meses, um plano nacional visando a superagao dos problemas apontados,
dentro de um prazo de trés anos. O relator € o Ministro Marco Aurélio.

Pois bem.

No dia 27 de agosto de 2015 o Plenario do Supremo Tribunal
Federal iniciou o julgamento da cautelar na referida Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Apos o voto do relator da acdo,
o julgamento foi suspenso. O relator votou no sentido de determinar aos
Juizes e Tribunais que lancem, em casos de determinagdo ou manutengao
de prisdo provisoria, a motivagdo expressa pela qual ndo aplicam medidas
alternativas a privacao de liberdade; que passem a realizar, em até 90 dias,
audiéncias de custodia, com o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento
da prisdo; que considerem, fundamentadamente, o quadro dramatico do
sistema penitencidrio brasileiro no momento de concessdo de cautelares
penais, na aplica¢do da pena e durante o processo de execugdo penal; e que
estabelecam, quando possivel, penas alternativas & prisio. A Unido, o
relator determina que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciério
Nacional para utilizacdo na finalidade para a qual foi criado, abstendo-se
de realizar novos contingenciamentos.

O Ministro Marco Aurélio observou que o tema do sistema
prisional esta na “ordem do dia” do Tribunal, e tem sido matéria de varias
acoes, como a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 5170, que discute
direito de indenizacdo de presos por danos morais, o Recurso
Extraordindrio n°. 592581, que discute a possibilidade de o Judiciario
obrigar os estados e a Unido a realizar obras em presidios e a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n°. 5356, sobre a inconstitucionalidade de norma
que estabelece o bloqueio de sinal de rddio e comunicagdo em area
prisional.
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De acordo com o Ministro, o Brasil tem a terceira maior
populagdo carceraria do mundo, que ultrapassava, em maio de 2014, 711
mil presos: “Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206 mil
vagas, salta aos olhos o problema da superlotacéo, que pode ser a origem
de todos os males”, disse, assinalando que a maior parte desses detentos
esta sujeita a condi¢cdes como superlotagdo, torturas, homicidios, violéncia
sexual, celas 1imundas e insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de a4gua potavel, de produtos
higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judicidria, a educagao, a saude e
ao trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por organizacdes
criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas,
discriminagao social, racial, de género e de orientagao sexual. Diante disso,
segundo o relator, no sistema prisional brasileiro ocorre violagdao
generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade.
“O quadro ¢ geral, devendo ser reconhecida a inequivoca faléncia do
sistema”, afirmou.

Nesse contexto, o Ministro declarou que, além de ofensa a
diversos principios constitucionais, a situa¢do carceraria brasileira fere
igualmente normas reconhecedoras dos direitos dos presos, como o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencao contra a Tortura,
além da propria Lei de Execucao Penal. De acordo com o relator, a violagao
aos direitos fundamentais nas prisdes tem reflexos também na sociedade e
ndo serve a ressocializagdo. “A situacdo é, em sintese, assustadora: dentro
dos presidios, violagdes sisteméaticas de direitos humanos; fora deles,
aumento da criminalidade e da inseguranca social”, disse.

Para o Ministro Marco Aurélio, o afastamento do estado de
inconstitucionalidade pretendido na agdo s6 € possivel diante da mudanga
significativa do Poder Publico. “A responsabilidade pelo estagio ao qual
chegamos ndo pode ser atribuida a um unico e exclusivo Poder, mas aos
trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como
também os dos estados e do Distrito Federal”, afirmou. Ha, segundo ele,
problemas tanto de formulagdo e implementagdo de politicas publicas
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quanto de interpretagdo e aplicagdo da lei penal. “Falta coordenacéo
institucional”. Afirmou, ainda, ser papel do Supremo diante desse quadro é
retirar as autoridades publicas do estado de letargia, provocar a formulacao
de novas politicas publicas, aumentar a deliberag¢do politica e social sobre
a matéria ¢ monitorar o sucesso da implementacdo das providéncias
escolhidas, assegurando a efetividade pratica das solugdes propostas.
“Ordens flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia judicial e, ao
mesmo tempo, promovem a integracao institucional”, concluiu.

No dia 03 de setembro de 2015, foi retomado o julgamento da
medida cautelar. Nesta oportunidade, o Ministro Edson Fachin seguiu, em
parte, o voto do Ministro Marco Aurélio, considerando que a acao deve ser
admitida e, quanto a cautelar, propos o acolhimento de pedidos referentes a
audiéncia de custodia, mutirdo carcerario e fundo penitenciario. Ele votou
pela concessao da medida para determinar a todos os juizes e tribunais que
passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, de
modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. O Ministro
também entendeu que o Conselho Nacional de Justica deve coordenar
mutirdes carcerarios, “a fim de viabilizar a revisdo de todos 0s processos
de execucdo penal em curso no pais que envolvam a aplicacéo de pena
privativa”. Em seu voto, o Ministro Fachin determinou, ainda, o
descontigenciamento das verbas existentes no fundo penitencidrio, cabendo
a Unido providenciar o cumprimento da decisao em até 60 dias a partir da
publicacao do acordao.

O Ministro Luis Roberto Barroso também votou no sentido da
concessdo da cautelar guanto aos trés pontos, apenas ampliando o prazo

de cumprimento para um ano e acrescentando que também os Tribunais de
Justica realizem mutirdes carcerarios. Além disso, concedeu de oficio a
cautelar para determinar que o Governo Federal encaminhe ao relator, no
prazo de um ano, diagnostico da situacdo em termos quantitativos e
pecunidrios, para que a Corte tenha elementos adequados para julgar o
mérito da acgao.
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O Ministro Teori Zavascki votou pelo deferimento da cautelar
para determinar a realizacdo de audiéncias de custddia o mais breve
possivel, segundo os critérios do Conselho Nacional de Justica, que
futuramente devera normatizar a questdo. Também concedeu o pedido
quanto ao fundo penitencidrio, a fim de que ndo ocorra contingenciamento
pelo Poder Executivo. “Aparentemente o problema esta na falta de
projetos, e ndo na falta de dinheiro, mas essa tese eu ja ouvi em outras
oportunidades, e concordo que seja uma medida adequada”, disse.

Finalmente, no ultimo dia 09 de setembro de 2015, o Supremo
Tribunal Federalconcedeu parcialmente a cautelar, a fim de determinar aos
Juizes e Tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia, no prazo

maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso
perante a autoridade judicidria em até 24 horas contadas do momento da
pris@o. Os Ministros também entenderam que deve ser liberado, sem
qualquer tipo de limitagdo, o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional para utiliza¢ao na finalidade para a qual foi criado, proibindo a
realizacao de novos contingenciamentos.

Por maioria dos votos, a Corte acolheu proposta do Ministro Luis
Roberto Barroso para determinar a Unido e ao Estado de Sdo Paulo que
fornecam informagdes sobre a situacdo do sistema prisional. Vencidos,
neste ponto, os Ministros Marco Aurélio (relator), Carmen Lucia e o
Presidente da Corte, Ministro Ricardo Lewandowski. Durante a sessao,
votaram seis Ministros: Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia, Celso de
Mello, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes.

A Ministra Rosa Weber acompanhou o relator ao deferir os
pedidos quanto a audiéncia de custodia, com observancia dos prazos
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga € ao contingenciamento
de recursos, acolhendo o prazo de 60 dias, sugerido pelo Ministro Edson
Fachin. O Ministro Luiz Fux seguiu integralmente o voto do relator. Ele
considerou que alguns Juizes ndo motivam suas decisoes, apesar da
exigéncia legal. “Portanto, h4 um estado de coisas inconstitucional”, disse
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o Ministro, ao ressaltar a importancia de o Supremo analisar a questao, uma
vez que o acordao da Corte deve ter efeito pedagdgico.

Ao votar no mesmo sentido do relator, a Ministra Carmen Lucia
ressaltou a necessidade de haver um didlogo com a sociedade a respeito do
tema. Segundo ela, existem no pais 1.424 unidades prisionais, das quais
apenas quatro sdo federais. “Ou seja, os estados respondem pelos presos
que deveriam ser de responsabilidade da Unido”, afirmou ao apresentar
alguns dados sobre o sistema. “Os nimeros demonstram o estado de coisas
inconstitucional”, acrescentou. Ela citou a experiéncia de parceria publico-
privada em penitenciaria de Minas Gerais. “Apesar dos problemas, acho
completamente diferente de tudo o que eu ja visitei no pais”. De acordo
com a Ministra, a situa¢ao de urgéncia deve ser superada. Novos modelos
devem ser pensados para se dar cumprimento as leis. “Faliu esse tipo de
penitenciaria que vem sendo feita”.

O Ministro Gilmar Mendes votou pelo deferimento do pedido
cautelar quanto a obrigacdo da realizacdo das audiéncias de custodia e em
relacdo ao descontingenciamento do fundo penitenciario. Ele avaliou que a
utilizagdo da tecnologia da informagdo na execugdo penal apresentaria
muitos beneficios, entre eles, estatisticas confiaveis da situacao prisional
do pais, tendo em vista que atualmente existem dados incompletos e
defasados, afirmando nao haver davida de que os Juizes devem considerar
a situacdo prisional na decisdo judicial. Nesse sentido, propds a criagdo de
plano de trabalho para oferecer treinamento aos juizes sobre o sistema
prisional e medidas alternativas ao encarceramento.

O relator foi acompanhado integralmente pelo Ministro Celso de
Mello. Para ele, os recursos direcionados ao sistema prisional nao pode ter
outra destinagdo. “Os recursos financeiros que integram o fundo
penitenciario nacional tém uma vocacdo prépria, uma destinacéo
especifica e com essas medidas de bloqueio de recursos subverte-se a
funcdo precipua que justifica a imposicdo da sancdo penal”, destacou o
Ministro Celso de Mello.
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O Ministro Ricardo Lewandowski seguiu totalmente o voto do
relator. Assim como outros Ministros, ele reconheceu, no caso, o "estado
de coisas inconstitucional", ao explicar que essa foi uma medida
desenvolvida pela Corte Nacional da Colombia a qual identificou um
quadro insuportavel e permanente de violagdo de direitos fundamentais a
exigir intervencao do Poder Judiciario de carater estrutural e orcamentario.
“Essa é uma interferéncia legitima do Poder Judiciario nessa aparente
discricionariedade nas verbas do fundo penitenciario brasileiro”, afirmou.

Por que uma vitoria de Pirro? Porque o Supremo Tribunal
Federal apenas concedeu parcialmente a cautelar em relacao as audiéncias
de custodia, cuja previsdo ja estd estampada no art. 7°. da Convengao
Americana dos Direitos Humanos (e implementadas na maioria dos
Estados) e para determinar o descontingenciamento do fundo penitenciario
(o que ja esta, de certa forma, disposto na lei - FUNPEN -, falta cumprir).
Ou seja, das oito cautelares requeridas na peti¢ao inicial, apenas duas foram
deferidas.

Assim, nada obstante todos os Ministros reconhecerem o “estado
de coisas inconstitucional” em que se encontra o sistema penitenciario
brasileiro, ignoraram solenemente a imposicdo da elaboragdo e
implementacdo de planos pela Unido e Estados, sob monitoramento
judicial, além da exigéncia de fundamentacdo das decisdes que ndo
aplicarem medidas cautelares diversas da prisdo e a imposi¢cdo de penas
proporcionais a gravidade do ilicito cometido.

Ademais, também ndo se tratou da questdo relativa a exigéncia
de motivacdo expressa das decisdes que impossibilitam a aplicagdo das
medidas cautelares alternativas a prisdo e passem a considerar
fundamentadamente o dramético quadro fatico do sistema penitenciario
brasileiro no momento de concessao de cautelares penais, na aplicacao da
pena e durante o processo de execucao penal.

Aguardemos, entdo, o julgamento do mérito. Por enquanto,
repetimos, apenas uma vitéria de Pirro.[1]
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NOTA:

[1] A expressao "vitoria de Pirro" vem de uma histéria que se
conta a respeito do Rei de Epiro (319-272 a.C), no noroeste da
Grécia, desde a Batalha de Asculo em 279 aC. Quando alguém lhe
deu os parabéns pela vitoria sobre as legides romanas (ele foi um
dos raros Generais que, efetivamente, derrotaram um exécito
romano, nada obstante a custa de muitos soldados), Pirro
respondeu: "Outra vitdria dessas vai ser minha ruina!"
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A LEGALIDADE DO DIRECIONAMENTO DOS ATENDIMENTOS DOS
USUARIOS DE PLANOS DE SAUDE

LEONARDO FRANCO DE LIMA: Especialista em Direito
Tributario pela PUC/SP. Mestrando em Direito
Constitucional pela PUC/SP. Advogado e Professor de
Direito Constitucional da FMU.

RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 franqueou a iniciativa
privada, dentre outras maneiras, participar do sistema de saude de
forma suplementar através da disponibilizacdo de planos de
assisténcia a saude aos consumidores em geral. Assim, a0 mesmo
tempo em que o Texto Maior assegura a insergao das operadoras
de planos de saude neste ramo (art. 199), também impde limites
para sua atuacao através de Mercado regulado e fiscalizado pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), objetivando a
protecdo aos consumidores e a sociedade de forma geral, bem
como buscando o equilibrio contratual através de diversos
instrumentos de regulagao, dentre eles o “direcionamento”.

INTRODUGAO.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 199, permitiu
a iniciativa privada participar do sistema de saude, tanto em sua
forma complementar, atuando junto ao sistema publico de saude,
através de celebracdo de contrato publico ou convénio com a
Administracdo ou de maneira suplementar através da oferta de
planos de saude pelas empresas operadoras aos consumidores em
geral.

Para regular a atuagao da iniciativa privada no campo da
saude, posto que trata-se de segmento estratégico de politica social
do Estado, a Lei n°® 9.961/2000, criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, autarquia sob o regime especial, vinculada ao
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Ministério da Saude, como 6rgao de regulacdo, normatizacio,
controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a assisténcia
suplementar a saude.

No entanto, vale mencionar que antes mesmo da criagao do
orgao regulador — ANS — o0 Mercado da Saude Suplementar, que ha
décadas era auto regulado pelas “leis de mercado”, passou a ser
disciplinado pela Lei n° 9.656/98, sendo, no entanto, modificada
para harmonizar suas regras e principios com a lei que instituiu a
aludida agéncia.

A ANS tem como objetivo institucional a promo¢ao da defesa
do interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulado
as operadoras que nele operam, inclusive na esfera consumerista,
constituindo um sistema indispensavel ao sistema de saude de todo
0 pais.

O legislador ordinario, calcado na Constituicdo Federal,
estabeleceu diversas atribuicbes a ANS, mas para fins deste
trabalho destacam-se: a elaboracdao de rol obrigatério de
observancia de todas as operadoras; bem como o estabelecimento
de normas relativas a adogao e utilizacdo, pelas operadoras de
planos de assisténcia a saude, de mecanismos de regulagcdo do uso
dos servicos de saude.

1. DOS MECANISMOS DE REGULAGAO DE SAUDE
SUPLMENTAR.

Como mencionado, no que tange ao mercado de saude
suplementar, a Lei n° 9.656/98 outorgou a Agéncia de Saude
Suplementar — ANS a competéncia de instituir e disciplinar
mecanismos proprios com a finalidade de equilibrar as relagdes
juridicas estabelecidas entre as operadoras de planos de saude e
0s consumidores, com relevante interesse coletivo, no que se refere
a oferta, procura e utilizagao dos servicos suplementares de saude,
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normatizando institutos contratuais peculiares deste setor socio-
econdmico, a teor do disposto no artigo 1°, § 1°, alinea “d”, da Lei
n°® 9.656/98:

Art. 12 Submetem-se as disposi¢des desta
Lei as pessoas juridicas de direito privado que
operam planos de assisténcia a saude, sem
prejuizo do cumprimento da legislagédo
especifica que rege a sua atividade, adotando-
se, para fins de aplicacdo das normas aqui
estabelecidas, as seguintes defini¢des:

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude:
prestacdo continuada de servicos ou cobertura
de custos assistenciais a preco pré ou pos
estabelecido, por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servicos de
saude, livremente escolhidos, integrantes ou nao
de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontologica, a ser paga integral ou
parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor;
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§ 12 Estasubordinada as normas e a
fiscalizacao da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS qualquer modalidade de
produto, servigco e contrato que apresente,
além da garantia de cobertura financeira de
riscos de assisténcia médica, hospitalar e
odontologica, outras caracteristicas que o
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diferencie de atividade exclusivamente
financeira, tais como:

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou
referenciada;

c) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulagao;

Dentre os diversos mecanismos de regulamentacido da saude
suplementar tem-se, por exemplo: (a) autorizagdes prévias para
procedimentos médicos especificos; (b) o direcionamento; (c) a
porta de entrada; (d) franquia; (e) coparticipacao; (f) deveres das
operadoras e; (g) proibicdes estabelecidas as operadoras.

Desses mecanismos de regulagdo interessa ao presente
estudo o  “direcionamento”, também  denominado de
referenciamento ou hierarquizacédo de acesso. Esse mecanismo de
regulacdo refere-se a permissdo que o Estado confere as
operadoras de planos de saude de impor aos seus usuarios a
realizacdo de consultas, exames ou internacdo em sua rede
credenciada ou referenciada.

Isto é, para a fruicdo dos servigos contratados pelos usuarios
junto as operadoras de planos de saude, os beneficiarios somente
poderao se valer da rede credenciada ou referenciada, que deverao
custear todos os procedimentos de coberturas obrigatorias
estabelecidos e periodicamente atualizados pela ANS (atualmente
em vigor a RN n°® 338/2013, atualizada pela RN n° 349/2014).

Vale destacar que nos casos em que o usuario do plano de
saude pretender a realizagdo de qualquer procedimento por
profissional e/ou estabelecimento nao integrante da rede
credenciada pela operadora, esta devera assumir o 6nus financeiro
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de tais servigos, limitando sua responsabilidade aos valores
usualmente praticados junto aos seus credenciados, como se
verifica do art. 12, inciso VI, da Lei n® 9.656/98, in verbis:

Art. 12. Sao facultadas a oferta, a
contratagdo e a vigéncia dos produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, nas
segmentacgoes previstas nos incisos | a |V deste
artigo, respeitadas as respectivas amplitudes de
cobertura definidas no plano-referéncia de que
trata o art. 10, segundo as seguintes exigéncias
minimas:

(...)

VI - reembolso, em todos os tipos de
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art.
1° desta Lei, nos Ilimites das obrigacdes
contratuais, das despesas efetuadas pelo
beneficiario com assisténcia a saude, em casos
de urgéncia ou emergéncia, quando nao for
possivel a utilizagcdo dos servigcos proprios,
contratados, credenciados ou referenciados
pelas operadoras, de acordo com a relacédo de
precos de servicos médicos e hospitalares
praticados pelo respectivo produto, pagaveis no
prazo maximo de trinta dias apos a entrega da
documentacdo adequada; (destaque nao
original)
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O fundamento para que uma operadora de plano de saude
tenha que assumir o pagamento de servigos prestados por
estabelecimento n&o integrante da sua rede de credenciados € o da
existéncia de situagbes excepcionais de urgéncia/emergéncia que
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nao possibilitam a utilizacdo daqueles, retirando do beneficiario a
opcao de livre escolha para o atendimento.

Cedico que os contratos de assisténcia a saude dispéem que
os beneficiarios dos planos de saude serdo atendidos em hospitais
e por medicos credenciados de acordo com as categorias dos
planos contratados, limitacdo esta nao abusiva, vez que as
operadoras atuam com base em calculos de riscos compativeis com
os prémios (calculos atuariais), estabelecendo um equilibrio entre o
que é pago pelos beneficiarios e 0 que € assumido por elas.

Nesse sentido, sdo as licbes trazidas por Leonardo Vizeu
Figueiredo[1] em sua festejada e completa obra, recorrentemente
citada pelo Judiciario:

O direcionamento, referenciamento ou
hierarquizagao de acesso consiste em impor que
a realizacao de consultas, exames ou internacao
previamente determinados na rede credenciada
ou referenciada. Cuida-se da definicdo pela
operadora de que determinados procedimentos
s6 podem ser obtidos pelo beneficiario em
prestadores credenciados ou referenciados
indicados e preestabelecidos.

Destarte, o consumidor sé pode realizar
determinados procedimentos no
credenciado/referenciado escolhido pela
operadora. Ressalte-se que o direcionamento
nao desonera a operadora de seu dever de
atendimento, tampouco de seu dever de
cobertura financeira, quando o consumidor opta
por profissional médico nao credenciado.
Todavia, somente ficara obrigada a reembolsar
o valor de tabela que seria devido ao profissional
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da rede da operadora, ficando o 6nus financeiro
residual as expensas do consumidor.

E o ilustre doutrinador acrescenta:

A atuagcdo do ente regulador deve ser
efetuada no sentido de se garantir o cumprimento
das clausulas contratuais, bem como a fiel
observancia dos comandos legais, a fim de que a
protecdo ao consumidor ndo se traduza em
paternalismo injustificavel e fator de majoragao no
custo do plano, em virtude do aumento do risco
moral do negaocio.

Portanto, € manifesta a relevancia da ANS, dentre outras
diversas finalidades institucionais, a de delimitar e orientar sobre os
procedimentos que devem ser custeados pelas operadoras de
planos de saude de forma obrigatoria, ja que essa normatizacao é
ponto de partida das operadoras no momento da elaboracédo e na
negociagao dos contratos.

E notério que as operadoras de planos de saude
disponibilizam ao mercado diversas modalidades de planos de
saude em relagcdo a sua abrangéncia territorial; rede credenciada;
procedimentos; reembolsos, nos casos de seguro-saude; etc. e
cada qual possui um determinado preco.

Compelir o plano de saude a custear o tratamento pretendido
fora de sua rede credenciada e/ou fora dos padrbes dos honorarios
praticados pela operadora acarreta, a médio e longo prazo, a
inviabilizacdo da atividade econémica, com efeitos nefastos para
toda a sociedade em diversas esferas (saude, trabalhista, tributaria,
etc.), como ja presenciada a derrocada de diversas operadoras,
como a recente determinacao da alienacao compulsoria da carteira
de clientes da Unimed Paulista pela ANS[2], com manifestos efeitos
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deletérios ndo apenas aos médicos cooperados, mas aos demais
prestadores e muito mais aos consumidores. Esse é o
efeito backlash da inobservancia dos instrumentos regulatérios que
visam a dar equilibrio e segurancga ao sistema de saude, que sera
objeto de outro artigo.

Além disso, é publico e notorio que, por decisdes judiciais, a
todo o momento as operadoras se vém obrigadas a custear evento
nao incluido pela lei, pelas normas da ANS, tampouco pelo contrato,
acarretando evidente prejuizo a todos os demais usuarios-
consumidores de planos de saude que serdo onerados com O
aumento dos prémios e/ou mensalidades, numa verdadeira
socializagdodos prejuizos, o que se mostra incompativel com a
decisdo politica fundamental adotada pelo constituinte originario
que alcou o livre mercado como principio constitucional.

Essa situacao, certamente, acarretara a opcao, pelos
consumidores, de contratar planos de mensalidades menores e
depois buscar o afastamento de todas as limitagdes previstas junto
ao Judiciario, transformando o “Sistema Suplementar de Saude” em
verdadeiro “Sistema Universal de Saude”, sendo defeso ao Poder
Judiciario criar obrigag¢des contratuais inexistentes, pelo contrario, é
seu mister coibir o abuso de direito.

Ressalta-se que o acesso universal e gratuito a saude é dever
do Estado, como canone constitucional (artigos, 6°, 196 e seguintes,
da Constituicdo Federal) e ndo dos particulares no livre exercicio da
atividade econbmica.

2. A BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO SOCIAL COMO
PRINCIPIOS INDISPENSAVEIS PARA O EQUILIBRIO
ECONOMICO E FINANCEIRO DOS CONTRATOS.

Os principios da boa-fé objetiva e da funcédo social dos
contratos tém, em diversos casos, sido distorcidos como preceitos
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aptos apenas a privilegiar, nos casos dos contratos em analise, os
usuarios de planos de saude (consumidores) e nao a estabelecer o
equilibrio contratual, a verdadeira razao pela qual foram inseridos
em nosso ordenamento juridico.

Em relacdo a boa-fé objetiva que deve nortear todos os
contratos, inclusive aqueles de natureza consumerista, Gustavo
Tepedino[3] leciona:

(...) a boa-fé objetiva consiste em um dever
de conduta. Obriga as partes a terem
comportamento compativel com os fins
econdomicos e sociais pretendidos
objetivamente pela operacao negocial. No
ambito contratual, portanto, o principio da boa-fé
impoe um padrao de conduta a ambos os
contratantes no sentido da reciproca
cooperacao, com consideracao aosinteresses
comuns, em vista de se alcancar oefeito
pratico que justifica a prépria existéncia do
contrato.

(...)

A boa-fé contratual traduz-se, pois, na
imposi¢cao aos contratantes de um agir pautado
pela ética da igualdade e da solidariedade. Ao
persequir _seus _interesses particulares,
devem as partes de um contrato conferir
primazia aos objetivos comuns e, se for o
caso, as relacoes existenciais sobre as
patrimoniais, e a preservacao da atividade
econdmica em detrimento da vantagem
individual. (g.n.)
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Assim, a boa-fé objetiva, como parametro de interpretacdo do
contrato, perfaz “(...) mandamento imposto ao juiz de nao permitir
que o contrato, como regulacao objetiva, dotada de um especifico
sentido, atinja finalidade oposta ou contraria aquela que,
razoavelmente, a vista de seu escopo econémico-social, seria licito
esperar’[4].

Imagine a situagao hipotética em que determinado individuo,
acometido de tetraplegia oriundo de acidente de automobilistico,
celebre contrato de assisténcia a saude com certa operadora para
pagamento de mensalidade de R$ 200,00 (duzentos reais). Dessa
forma, ao contratar o plano de saude o consumidor tem o
conhecimento de sua patologia, da rede credenciada
disponibilizada e em alguns casos do limite territorial do contrato e
que as mensalidades, depois de cumpridos os prazos de caréncia,
Ihe gerariam direito a fruicdo de todos os servigos contratados.
Considere-se ainda que € vedado aos planos de saude recusar o
ingresso de qualquer consumidor no seu quadro de usuarios[5].

Dentro desse cenario, ndo ha que se falar em abusividade das
clausulas que estabelecem os limites apontados no paragrafo
anterior para a fruicdo dos servigcos contratados, até porque a
mensalidade estipulada guarda relagdo com o calculo atuarial em
virtude do risco assumido, como permitido pela Lei n°® 9.656/98,
Cddigo de Defesa do Consumidor e as normas regulamentares da
ANS. Interpretar de modo diverso representara manifesto
paternalismo ndao amparado pelo ordenamento juridico, além de
transformar o Setor de Saude Suplementar em verdadeiro
Segurador Universal. O que o CDC veda, de fato, é a presenca de
clausulas dubias, omissas e abusivas e nao aquelas limitativas dos
servicos oferecidos, préprias dos contratos de assisténcia a saude
e regulamentados pela ANS.

Como atender os interesses comuns no contrato em tela e,
assim, respeitar a boa-fé objetiva?
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A resposta € simples, em regra, os usuarios dos planos de
saude podem exigir das operadoras a realizacdo de todos os
servicos previstos no rol de procedimentos obrigatorios divulgados
pela ANS junto a rede credenciada de seu plano.

Dessa feita, a pretensdo, como corriqueiramente se verifica,
de realizar procedimento médico fora da rede credenciada do plano
de saude, a despeito de por disponibilizado, € manifestamente
abusiva, haja vista que submete as operadoras a arcar com custos
de precos estabelecidos unilateralmente por hospitais, clinicas,
meédicos, etc..

O que se verifica em muitas demandas é a pretensdo de
diversos consumidores emobter beneficio ndo contratado, em
manifesta contradicdo de posturas (uma no momento da
contratacdo e outra no momento da execucédo do contrato), ndo
observando a confianca e o dever de lealdade que devem nortear
toda relacido contratual.

Nesse contexto, a doutrina desenvolveu e o Judiciario
incorporou a maxima venire contra factum proprium non potest que
segundo Flavio Tarctuce[6]:

(...) determinada pessoa nao pode exercer
um direito préprio contrariando um
comportamento anterior, devendo ser mantida a
confianga e o dever de lealdade decorrentes da
boa-fé objetiva, depositada quando da formagao
do contrato.

Esse principio, correlato a boa-fé objetiva foi reconhecido na
IV Jornada de Direito Civil, através do Enunciado 362, do Conselho
de Justica Federal, segundo o qual: “A vedacdo do comportamento
contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protegcao
da confianga, como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cddigo Civil.”
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E notério que ha no Judiciario enxurradas de agbées com a
alegacado de abusividade de clausulas contratuais que limitam a
fruicdo dos servicos pactuados, mas esta deve ser avaliada ainda
em razao da funcdo social dos contratos. Isso porque, limitar os
servicos a serem oferecidos dentro das regras impostas pelo agente
regulador (ANS) e proporcionalmente atrelados as mensalidades
pagas € inerente aos contratos de assisténcia a saude.

Desses contratos se espera a cobertura de procedimentos
medicos, hospitalares, laboratoriais, etc. pela operadora e o
pagamento correspondente pelo beneficiario, observando-se os
limites dos servigos contratados. N&do se pode negar que 0 seu
equilibrio econdmico-financeiro tem repercussao direta em todos os
demais usuarios de determinado plano de saude. A oneragao do
mesmo em procedimentos n&o abrangidos na contratagéo
acarretardo consequéncias aos demais consumidores que verao
suas mensalidades majoradas para restabelecer o equilibrio ou até
mesmo podera ocasionar a inviabilidade financeira da operadora
(funcéo social externa dos contratos).

Nesse diapaséo o Ministro Marco Aurélio Mello entende que
“a higidez financeira dessas empresas esta diretamente ligada ao
conceito de equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de
seguro-saude.”[7]

Portanto, para que o contrato de assisténcia a saude atenda
a sua funcgao social é indispensavel o equilibrio entre as coberturas
dos servigos ofertados pela operadora e a contraprestacdo mensal
paga pelo consumidor.

Nesse passo, a pretensio da realizacdo de procedimento em
profissional e/ou estabelecimento ndo integrante da rede
credenciada com assungao da integralidade do 6nus financeiro do
tratamento pela operadora ndo atende a fungao social do contrato,
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posto que acarretara o desequilibrio econémico-financeiro, com
manifesto prejuizo aos demais usuarios integrantes da massa.

N&o se nega que a interpretagdo de clausulas ambiguas ou
contraditorias estipuladas nos contratos de adesdao devam ser
interpretadas favoravelmente aos aderentes (art. 423 do CC e 47 do
CDC). Combate-se, no entanto, o desrespeito as limitagdes
contratuais impostas de forma clara e destacada.

Sem a pretensdao de mitigar a protecdo ao consumidor, ela
deve ser adequada e proporcionalmente fundamentada, como
levada a efeito nos casos expostos, sob pena de socobrar. O STJ
ja teve a oportunidade de se manifestar quando expés: “os contratos
de adesdo sdo permitidos em lei. O Cdédigo de Defesa do
Consumidor impde, tdo somente, que ‘ as clausulas que implicarem
limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.
Destarte, ainda que se deva, em principio, dar _interpretacao
favoravel ao adquirente de plano de saude, ndo ha como impor-
se responsabilidade por cobertura que, por clausula expressa
e de facil verificacao, tenha sido excluida do contrato”. (STJ, 32
T., Resp 319.707, Rel. p/ AC. Min. Castro Filho, J. 07.11.2002, DJ
28.04.2003) (g.n)

3. O DIRECIONEMTNO E O TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO.

Em situagbes que envolvem as questdes objeto deste artigo,
o Tribunal de Justica de Sao Paulo, corrigindo o excessivo
paternalismo havido no seio dessas questbes atinentes a saude,
sedimentou entendimento segundo o qual, os usuarios dos planos
de saude nd&o podem exigir que as operadoras custeiem
procedimentos médicos, hospitalares, laboratoriais, etc. fora de sua
rede credenciada ou cobertura ndo contratada.
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E mais! Esse mesmo Sodalicio manifestou que nas hipoteses
em que os usuarios pretendam realizar tratamentos/procedimentos
em profissionais ndo integrantes da rede credenciada da operadora
contratada, esta se limitara ao pagamento dos honorarios por ela
praticados junto aos profissionais/estabelecimentos filiados.

Seguem as ementas de alguns julgados que corroboram as
assertivas acima:

EMENTA: Plano de saude. Cobertura em
hospital ndo integrante da rede credenciada que
€ apenas admitida em situagdes excepcionais de
urgéncia/emergéncia que nao possibilitam a
utilizacao dos prestadores de servicos do plano
de saude, retirando do beneficiario a opgcao de
livre escolha para o atendimento. Apelante que
estava internada e recebendo os cuidados
necessarios a preservagcdo da sua Vvida.
Transferéncia para o hospital Samaritano de Sao
Paulo que se deu por liberalidade. Auséncia de
pedido prévio de autorizacdo e de demonstracao
de que os credenciados ndo pudessem
proporcionar o mesmo tratamento.
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Cobertura. Plano se saude que deve
assumir os custos da internacao até o limite
que arcaria se fosse realizada em hospital
credenciado.

Sucumbéncia reciproca. Divisdo das custas
e despesas processuais e da verba honoraria em
partes iguais e compensaveis. Possibilidade,
ainda que uma das partes seja beneficiaria da
justica gratuita.
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Recurso parcialmente provido. (TJ/SP,
Apelagdao n° 1005701-97.2014.8.26.0562, Rel.
Des. Araldo Telles, v. u., J. 30.06.2015).

PLANO DE SAUDE -Realizacio de
procedimento cirurgico _em hospital nao
credenciado - Inexisténcia de indicios de que
a operadora ré nao tinha condicdes técnicas
para realizar o tratamento em hospital
credenciado - Autor e seu falecido esposo que
optaram por realizar o procedimento cirurgico
junto ao Hospital Albert Einstein, conhecido pela
exceléncia e custos elevados, com perfeito
conhecimento da auséncia de cobertura no
padréo de plano contratado - Determinacéo de
reembolso das despesas havidas fora da rede
credenciada, limitadas ao valor que seria gasto
dentro da rede credenciada, de modo a evitar o
enriguecimento sem causa da operadora -
Cesséo de carteira de clientes de plano de saude
Inexisténcia de transmissdo de obrigagdes ja
vencidas em relacdo ao cedente para o
cessionario, na inexisténcia de previsao
expressa a respeito - Reconhecimento da
ilegitimidade  passiva da  corré  SAO
FRANCISCO. Manutencao da extingdo da acao
em face da Sado FRANCISCO - Acéao
parcialmente procedente em face da MEDES
CLINICA MEDICA - Recurso da autora improvido
- Recurso da ré parcialmente provido. (Apelagao
n. 0003589-93.2009.8.26.0160, Rel. Des.
Francisco Loureiro, 6° Camara de Direito Privado
do TJSP, julgado em 31/01/2013. No mesmo
sentido: Apelacdo n. 025633-68.2004.8.26.0100,
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Rel. Des. Silvério da Silva, 82 Camara de Direito
Privado do TJSP, julgado em 30/10/2013.)

EMENTA PLANO DE SAUDE ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - Improcedéncia - Recusa da
associacao de assisténcia a saude em arcar
com_os_custos oriundos de consultas e
exames em favor do beneficiario do plano
(filho do autor) Médicos e laboratérios nao
pertencentes a abrangéncia geografica do
contrato Auséncia de abusividade - Conjunto
probatério indicativo de que a ré disponibilizou
ao autor, fora de sua area geografica, clinica e
meédico credenciados aptos a realizar o
atendimento ao segurado que, conforme se
extrai dos autos, ndo era emergencial. Autor
que, por livre escolha, levou o filho para ser
atendido por médico nao
credenciado. Auséncia de abusividade, por
parte da ré. Ato ilicito ndo configurado (o que
afasta a pretensao reparatéria a titulo de danos
morais e também materiais) Precedentes -
Sentenga mantida Recurso improvido. (TJ/SP,
Apelacéao Civel n°: 4009151-31.2013, 8% Camara
de Direito Privado, Rel. Des. Salles Rossi, J.
02.07.2015)
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A 82 Camara de Direito Privado, no julgamento da Apelagao
Civel n° 410.803.4/4-00 também reafirmou a legalidade do
“direcionamento”. Confira a ementa:

“‘PLANO DE SAUDE ACAO
DECLARATORIA C.C. PEDIDO DE
REEMBOLSO - Recusa da seguradora em arcar

57
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435




com os custos advindos de internagcdo em
hospital ndo credenciado Auséncia de
abusividade. Recorridos que optaram que a filha
menor permanecesse em nosocémio cuja
internacdo nao era autorizada, ndo obstante
existisse idéntica cobertura em outros hospitais
proximos ao local e de reconhecida qualidade
Impossibilidade de se declarar a
responsabilidade da seguradora pelas despesas
realizadas nesse sentido Pedido de reembolso
Inadmissibilidade, porquanto o contrato prevé tal
possibilidade somente nos casos em que nao for
possivel a utilizacdo dos servigos credenciados
pela seguradora (0 que nao €& a hipotese dos
autos). Improcedéncia da acdo corretamente
decretada - Sentenca mantida Recurso
improvido.”

E ainda, mais outro precedente desta mesma Céamara, que
afastou a cobertura para tratamento de despesas junto ao Hospital
Albert Einstein, porque nao credenciado (Apelacdo Civel n°:
511.913.4/2-00):
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“‘PLANO DE SAUDE ACAO
DECLARATORIA C.C. PEDIDO DE
REEMBOLSO - Recusa da seguradora em arcar
com os custos advindos de internagdo em
hospital ndo credenciado (Albert Einstein) -
Auséncia de abusividade Opcdo da autora em
permanecer sob tratamento em nosocémio cuja
internagcdo nao era autorizada. Termo aditivo
firmado entre as partes (diante da liquidacao
extrajudicial da INTERCLINICAS) que nao prevé
a cobertura no citado nosocomio. Opcao da
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autora em permanecer em plano basico, que nao
prevé o atendimento no hospital referido
Demandada que dispde de ampla rede de
atendimento, ndo se justificando a cobertura
pretendida pela autora - Improcedéncia da acéo
corretamente decretada - Sentenca mantida.
Recurso improvido.”

Também nesse mesmo sentido e direcdo, merece destaque
julgado da Apelacdo Civel n. 61.300-4, da 1% Camara de Direito
Privado do E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que teve como
Relator o Desembargador ALEXANDRE GERMANO, do qual se
extrai:

“SEGURO-SAUDE. Acgdo cominatéria.
Pagamento das despesas com internacao de
paciente em hospital descredenciado.
Impossibilidade. Validade da clausula contratual
que prevé a cobertura de emergéncia em locais
credenciados. Sentenca confirmada Recurso
nao provido.”

Por fim, vale destacar que no Agravo de Instrumento n°
2096400-23.2015.8.26.0000, a 92 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu:
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LOMBALGIA CRONICA E
INCAPACITANTE. LIMINAR PARA
COBERTURA DE PROCEDIMENTO
CIRURGICO INDICADO PELO MEDICO
(RIZOTOMIA PERCUTANEA POR SEGMENTO
+ DISCECTOMIA LOMBAR PERCUTANEA).
REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC
PREENCHIDOS. RECURSO PROVIDO, COM
OBSERVACAO.
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1. Deciséo que, em “acado de obrigagao de
fazer com pedido de antecipacao dos efeitos da
tutela” movida por Vera Lucia Vieira da Silva
Lima contra GreenLine Sistema de Saude Ltda.,
indeferiu a liminar requerida na inicial.

2. Requisitos exigidos pelo artigo 273 do
CPC preenchidos. Diante dos documentos
anexados aos autos, verifica-se a urgente
necessidade do procedimento  cirurgico
recomendado a autora por médico especialista.
Evidenciado o risco de danos irreparaveis a
agravante, cabe a agravada autorizar o
tratamento, arcando integralmente com os
custos dos materiais, exames e hospitalares, sob
pena de multa diaria de R$ 1.000,00, limitada a
R$ 30.000,00.

3. Observa-se, entretanto, que os custos
dos honorarios médicos deverao custeados
pela ré, mas nos limites do que esta pagaria
a_ um médico credenciado, cabendo a autora
arcar _com__eventuais diferencas e eles
relativas, como ela propria_se propds na
minuta recursal.
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4. Auséncia de perigo de irreversibilidade da
medida. Decisao reformada.

5. Agravo de instrumento provido, com
observacao.

Essas decisdes, de forma alguma afastam a obrigacdo dos
planos de saude em custear qualquer procedimento constante do
rol obrigatério da ANS ou no contrato, pelo contrario, elas tém o
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dever de disponibilizar profissional e/ou estabelecimento aptos ao
atendimento das necessidades de seus usuarios mesmo fora de
sua rede credenciada, quando determinados servigos nao forem
disponibilizados pelos prestadores filiados.

Tem que ter fim essa falsa idéia de que todas as clausulas
contrarias aos interesses dos consumidores ou que prevejam
alguma limitagdo que n&o impeca a realizagéo do objeto contratado
sdo abusivas. Nesse sentido s&o as ligdes da Professora Claudia
Lima Marques|8], in verbis:

A abusividade da clausula contratual é,
portanto, o desequilibrio ou descompasso de
direitos e obrigagbes entre as partes,
desequilibrio de direitos e obrigacbes tipicos
aquele contrato especifico; € a unilateralidade
excessiva, € a previsao que impede a realizacao
total do objetivo contratual, que frustra os
interesses basicos das partes presentes naquele
tipo de relagao, €, igualmente, a autorizacao de
atuacao futura contraria a boa-fé, arbitraria ou
lesionaria aos interesses do outro contratante, é
a autorizacido de abuso do exercicio da posicao
contratual preponderante (Machtposition).

As usuais pretensdes de diversos usuarios dos planos de
saude, como aqui descritas, subvertem toda a légica do sistema,
isso porque, mesmo a operadora se dispondo a custear os
procedimentos médicos pretendidos, em muitos casos, o0s
consumidores insistem em realiza-lo fora de sua rede credenciada.
Portanto, ndo se trata de clausula abusiva, ha apenas uma limitacao
legal em relacdo a abrangéncia dos servicos prestados pelas
operadoras.
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Limitar os servigos contratados nao € procedimento abusivo,
abusivo é tentar transformar as operadoras de planos de saude em
seguradoras universais e irrestritas, responsabilidade esta do
Estado.

Assim, como ja mencionado, dentre outros mecanismos de
regulacdo do setor da saude suplementar, o legislador estabeleceu
o direcionamento, segundo o qual é permitido as operadoras impor
aos seus usuarios a realizagao de consultas, exames ou internagao
em sua rede credenciada ou referenciada. Ou seja, para a fruigao
dos servigos contratados pelos usuarios junto as operadoras de
planos de saude, os beneficiarios somente poderio se valer da rede
credenciada ou referenciada, que deverdo custear todos os
procedimentos de cobertura obrigatéria estabelecidos e
periodicamente atualizados pela ANS (atualmente em vigor a RN n°
338/2013, atualizada pela RN n° 349/2014).

Dessa forma, em caso de realizagdo de qualquer
procedimento por profissional e/ou estabelecimento ndo integrante
da rede credenciada pela operadora, esta devera assumir o 6nus
financeiro de tais servicos,limitando sua responsabilidade aos
valores usualmente praticados junto a sua rede credenciada,
como se verifica do art. 12, inciso VI, da Lei n°® 9.656/98.

A relacdo juridica havida entre as operadoras e os
consumidores nao permite que estes, a despeito de aplicaveis todas
as normas protetivas, escolha, a seu bel-prazer, o profissional que
Ihe prestara os servigcos medicos.

4. O__ EQUILIBRIO _ECONOMICO-FINANCEIRO DO
CONTRATO E O ESTADO DE DIREITO.

A disponibilizagdo de um produto (modalidade de contrato) ao
Mercado pelas operadoras, estabelecendo o seu respectivo preco,
€ precedida de exaustivo estudo atuarial a fim de garantir o
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equilibrio-financeiro entre os gastos incorridos por ela com o
atendimento médico, hospitalar, laboratorial, etc. de seus usuarios
e a respectiva contraprestacao de seus clientes.

N&o se nega que estamos diante de um contrato aleat6rio, no
qual é da esséncia do negodcio da operadora o proprio risco, mas
esse risco s6 foi mensurado em relacdo aos eventos cobertos.

Certamente que a saude nao tem preco, mas custa!

Assim, exigir o custeio de tratamento fora de sua rede
credenciada e/ou fora dos padrdes dos honorarios praticados pela
operadora acarreta, como ja dito, a médio e longo prazo, a
inviabilizacdo da atividade econémica, com efeitos nefastos para
toda a sociedade em diversas esferas (saude, trabalhista, tributaria,
etc.).

Além disso, em face de a todo o momento a operadora ver-se
obrigada a custear evento n&o incluido pela lei, pelas normas da
ANS, tampouco no contrato, importa em evidente prejuizo a todos
os demais usuarios-consumidores do plano de saude, que serdo
onerados com o aumento dos prémios e/ou mensalidades, numa
verdadeira socializagao dos eventuais prejuizos, subvertendo todo
o sistema elaborado pelos legisladores constituintes e ordinarios.

Em diversos casos, vé-se que os consumidores pretendem se
desonerar de previsao contratual livremente pactuada de forma
clara e destacada e em conformidade com a Lei n°® 9.686/98, CDC
e normas da ANS, desprezando a autonomia da vontade. O
comportamento, além de gerar insegurancga juridica e inobservar o
ato juridico perfeito, ndo é razoavel e muito menos proporcional.

Acolher tais pretensdes gera inseguranca juridica, diante da
imprevisibilidade das relacdes, de efeitos nefastos para a sociedade
de forma geral. O Direito ndo pode viver com a inseguranca!
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Ndo é a toa que o Professor e ex-ministro da Suprema
Corte, Eros Grau[9], manifesta sua preocupagdo com o cenario
atual:

O chamado direito moderno é racional, na
medida em que permite a instalacdo de um
horizonte de previsibilidade e calculabilidade em
relacdo aos comportamentos humanos — vale
dizer: segurancga.

Disso também nao se distancia Herman Heller[10]:

[...] a seguranca das trocas ou certeza do
direito tornaram-se possiveis em decorréncia de
uma notavel calculabilidade e previsibilidade das
relacbes sociais, que se tornam realizaveis
somente se as relacdes sociais, e sobretudo as
econbmicas, sao reguladas de modo crescente
por um unico ordenamento, ou seja, emanado de
um unico ponto equidistante. O resultado final,
ainda que nao definitivo desse processo de
racionalizacdo social € um moderno Estado de
Direito.
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E, nesse mesmo sentido, Franz Neumann[11] afirma que:
“[...] a livre concorréncia precisa da generalidade da lei e do direito
por ser ela a mais alta forma de racionalidade. Necessita também
da absoluta subordinagdo do juiz ao direito, e dai a separagédo dos
Poderes.”

Oportunas, ainda, sdo os apontamentos do Desembargador
Federal Néviton Guedes[12] do TRF-12 Regido, para quem a: “[...]
dificuldade aparentemente atavica do ser humano de preferir tomar
decisbes simpaticas e amistosas, geralmente casuisticas, em
detrimento de decisdes antipaticas e desagradaveis, ainda que, do
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ponto de vista da generalidade do direito e da isonomia com outros
casos, sejam mais adequadas e, por isso mesmo, mais legitimas.”
E acrescenta o ilustre magistrado acrescenta que: “[...] muitas vezes
a decisdo judicial legitima — em conformidade com o Direito —
revelar-se-a desagradavel as nossas convicgdes pessoais, muitas
vezes causando sofrimento a alguém e quase sempre implicando
custos a serem suportados por individuos ou pela comunidade. Em
sintese, nem sempre uma decisao judicial, para ser justa, podera
ser agradavel.”

Portanto, o Judiciario ndo pode transformar as operadoras em
seguradoras universais, inclusive, sob pena de afronta ao principio
da separagdo de poderes (art. 2° da CF/88), ja que estaria
introduzindo obrigagdocontra legem.

Assim, ndo havendo previsdo contratual que permita aos
consumidores exigir das operadoras o custeamento de tratamento
médico fora de sua rede credenciada definida na avencga, qualquer
pretensao nesse sentido deve ser rechacgada.

5. CONCLUSAO.

Dessa forma, pode-se concluir que a Constituicdo Federal
permitiu a atuacdo da livre iniciativa no sistema de saude do pais,
no entanto, estabeleceu que a forma dessa participacao deve ser
regulamentada e fiscalizada pelo Estado, no caso, através da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a fim de assegurar o
equilibrio desse sistema e a prote¢ao aos consumidores-cidadaos.

No uso de sua competéncia, o legislador ordinario
estabeleceu através da Lei n° 9.656/98 diversos instrumentos
regulatorios, dentre eles, o denominado “direcionamento”, segundo
o qual as operadoras de planos de saude tém a prerrogativa de
encaminhar o atendimento de seus usuarios junto aos profissionais
e estabelecimentos pertencentes a sua rede credenciada, excluindo
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a responsabilidade dos planos nos casos em que os consumidores
nao observem essa regra.

Contudo, do que foi discorrido, conclui-se que nos casos em
que a operadora nao disponibilizar, dentro de sua rede credenciada,
profissional e/ou estabelecimento apto ao atendimento de
determinada patologia de cobertura obrigatéria sera compelida a
assumir o 6nus desse procedimento em aparelho particular,
estranho aos seus prestadores cadastrados.

A despeito desse instrumento regulador, nao era dificil
verificar decisdes judiciais compelindo os planos de saude a arcar
com custos referentes a procedimentos realizados fora de sua rede
credenciada, sob o argumento falacioso que tais instrumentos
limitadores de responsabilidade das operadoras perfazem clausulas
abusivas e contrarios a boa-fé objetiva e a fungao social do contrato.

Em nitido movimento pendular, préprio do Direito, verifica-se
que o Tribunal de Justica de Sao Paulo vem reconhecendo a
legalidade dessas formas regulatorias, inclusive como forma de
garantir o equilibrio de todo o sistema de saude suplementar, além
de prestigiar a seguranca juridica e previsibilidade que devem estar
presentes nas relacdes juridicas, restando evidente que diversos
preceitos normativos, tais como a nulidade clausulas abusivas, a
boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato, foram introduzidos
para equilibrar as relagdes contratuais e nao para criar uma
categoria de individuos com super direitos em relacdo aos
fornecedores e/ou prestadores de servicos, sob pena de
desvirtuamento de todo o sistema.
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NOTAS:

[1IFIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de saude
suplementar (manual juridico de planos e seguros de saude).
22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

[2] RESOLUGCAO OPERACIONAL — RO N° 1891, DE 1 DE
SETEMBRO DE 2015

Dispoe sobre a determinacdo da alienacao da carteira da operadora
Unimed Paulistana Sociedade Cooperativa de Trabalho Médico.

A Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Saude Suplementar —
ANS, no uso das atribuicdes que |he conferem o inciso VI do art. 62 e a
alinea “c” do inciso Il do art. 86, do Regimento Interno aprovado pela RN
197, de 16 de julho de 2009, na forma do disposto no art. 24 da Lei n?
9.656, de 3 de junho de 1998, alterada pela Medida Provisdria n? 2.177-
44, de 24 de agosto de 2001, em reunido ordinaria de 31 de agosto de
2015, considerando as anormalidades econOmico-financeiras e
administrativas graves que colocam em risco a continuidade do
atendimento a saude, de acordo com o0s elementos constantes do
processo administrativo n? 33902.695871/2014-05, adotou a seguinte
Resolugdo Operacional e eu, Diretor-Presidente, na forma do disposto nos
incisos | e lll do art. 82, da RN 197, de 16 de julho de 2009, determino a
sua publicagao:

Art. 12 Fica determinado que a operadora Unimed Paulistana
Sociedade Cooperativa de Trabalho Médico, registro ANS n2 30.133-7,
inscrita no CNPJ sob 0 n243.202.472/0001-30, promova a aliena¢do da sua
carteira no prazo mdaximo de 30 (trinta) dias contados da data do
recebimento da intimagao a que se refere o art. 10da RN n2112, de 28 de
setembro de 2005.

Art. 22 Fica suspensa a comercializacdo de planos ou produtos da

operadora Unimed Paulistana Sociedade Cooperativa de Trabalho
Médico, com base no artigo 99, § 42, da Lei 9.656/1998.
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Art. 32 Esta Resolucdao Operacional - RO entra em vigor na data de sua
publicacao.

JOSE CARLOS DE SOUZA ABRAHAO
Diretor-Presidente

[3] TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado
conforme a Constituicao da Republica. Rio de Janeiro: Renovar,
2012.

[4] MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister.A boa-fé no direito
privado. Sao Paulo: RT, 1999.

[5]Nenhuma empresa de assisténcia a saude pode, por
qualquer motivo, recusar o ingresso de um consumidor no plano de
saude (art. 3°, IV da Constituicdo Federal, art. 39, IX do Cddigo de
Defesa do Consumidor e art. 14 da Lei 9.656/98).

[6]TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 3: teoria geral dos
contratos e contratos em espécie. 5°. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2010.

[7] MELLO, Marco Aurélio. Saude Suplementar, seguranca
juridica e equilibrio econémico-financeiros. In CARNEIRO, Luiz
Augusto Ferreira. Planos de Saude: aspectos juridicos e
econdmicos / Luiz Augusto Ferreira Carneiro, coordenador, Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p. 13.

[8] MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa
do Consumidor. O novo regime das relagdes contratuais. 6 ed.,
rev., atual, e ampl., Revista dos Tribunais: 2011.

[9] GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretacao/aplicacao do direito e os principios). 62 ed., Sao
Paulo. Malheiros: 2013.

[10] HELLER, Herman. Teoria Del Estado. Trad. De Luis Tobio.
México, Fondo de Cultura Econémica: 1977.
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[11] NEUMANN, Franz. Estado Democratico e Estado
Autoritario. Trad. De Luiz Cor¢ao. Rio de Janeiro, Zahar Editores:
1969.

[12] GUEDES, Néviton. O juiz a bondade e a justica.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jul-07/constituicao-
poder-juiz-entre-bondade-justica> Acesso em: 07-08-2015.
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O PAPEL DO DIREITO AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE
EMANCIPAGAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS RURAIS: UM OLHAR
SOBRE A IMPORTANCIA DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
COMO FATOR DE DESENVOLVIMENTO SOCIOAMBIENTAL

JEAN LUCCA DE OLIVEIRA BECKER: Académico de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande - FURG. Foi bolsista de
Iniciacdo Cientifica do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico - CNPq e estagiario de Direito da
Advocacia Geral da Unido - AGU / Rio Grande (RS). Estudante
intercambista na Universidade de Coimbra / Portugal (2014). Ex-
coordenador de Pesquisa e Extensao do Diretério Académico Ruy
Barbosa - DARB (Gestdo 2012). Participa do Grupo
Transdisciplinar em Pesquisa Juridica para a Sustentabilidade
(GTjus) e do Grupo de Estudo em Direitos Culturais e
Constitucionalismo Latino-americano (GEDCONST). Foi bolsista
de extensdo voluntario no projeto de Mediagdo em Conflitos
Familiares, da mesma Universidade. E congratulado pelo Governo
do Estado do Rio Grande do Sul por apresentar proposta escolhida
como prioridade pela populacdo gaucha na melhora da saude
publica no Estado.

Resumo: Este artigo pretende analisar o papel do Direito
Ambiental como instrumento de emancipacao dos Movimentos
Sociais Rurais. A luta pela ampliagdo do espaco de cidadania,
incluindo-se ai a busca de modificagdes das relagdes sociais
cotidianas, faz com que também analisemos a importancia da
Funcdo Social da Propriedade como fator de desenvolvimento
socioambiental. Estas Outras formas de organizagao, alinhada as
lutas no campo, incorporaram caracteristicas de uma revolucao
cultural ecolégica que néo se faz através de uma carta de intencdes.
E um processo longo e complexo que ja teve seu inicio. Resta saber
se tera continuidade.

Palavras-chave: Direito Ambiental; Movimentos Sociais Rurais;
Funcao social da Propriedade.

INTRODUGCAO
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“A utopia esta no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se
afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez
passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que
serve a utopia? Serve para isso: para que eu nao deixe de
caminhar.” O termo utopia, delineado por Eduardo Galeano, ao
mesmo tempo em que implica uma critica profunda as atuais
condicdes sociais de vida, decorre de um projeto de mudanga como
contraposicdo e melhoria da situacdo presente. E este o espirito
deste trabalho, que procura refletir acerca da possibilidade de
individuos e movimentos sociais, representativos de Outras formas
de vida societaria, transcenderem as limitacbes da complexidade
moderna, procurando estabelecer uma estratégia possivel para
(sobre)viver a (in)coeréncia do processo globalizatério.

A referéncia central da reflexdo, que recaira sobre o papel do
Direito Ambiental como instrumento de emancipacdo dos
Movimentos Sociais Rurais, igualmente pretende destacar a
importancia da Funcdo Social da Propriedade como fator de
desenvolvimento socioambiental. Assim, pergunta-se qual a efetiva
contribuicdo que o Direito, sobretudo o Ambiental, pode
proporcionar a estes movimentos enquanto projeto de
Alteridade?[1] Pois, o que se verifica diante da crise da sociedade
contemporéanea, no que diz respeito ao seu modelo de
desenvolvimento econémico, € que a ecologizagao da propriedade
e da sua funcdo social adquire contornos construtivos de um novo
modelo cultural baseado em uma sociedade mais democratica.

1. O Direito Ambiental: da regulagdo a emancipacgao social

Autores com matriz interdisciplinar tem procurado
desenvolver teorias acerca das relacdes sociais que sejam capazes
de dar conta da complexidade moderna. Para DEBORD (2003) [2],
por exemplo, a vida das sociedades nas quais reinam as condicdes
modernas de produgao se anuncia como uma imensa acumulagao
de espetaculos. Desde a forma dos objetos hoje produzidos, a
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exposicao geral da racionalidade do sistema e a maneira com que
o setor econdmico avanga sobre a realidade individual, torna
o espetaculoa principal produg¢ao da sociedade atual, levando-se a
uma evidente degradacao do serem virtude ao ter. Nao so, o éxito
deste sistema desencadeou a ordenacéao do territorio: ndo obstante
o autofagismo do meio urbano provocado pela tomada do meio
ambiente natural e humano pelo capitalismo que, ao desenvolver-
se em sua légica de dominagao absoluta, refez a totalidade do
espago como 0 Seu proprio cenario; o campo traduz, diante desta
I6gica, o isolamento e a separacdo — dando origem, para o autor, a
um campesinato ficticio, recriado pelas condicdes de habitat e de
controle espetacular no atual territorio ordenado.

Ja para ADORDO (2008)[3], ao procurar estabelecer um
conceito dialético de sociedade e da mediacéo do individuo com ela,
institui que a socializagao, isto €, a simples rede de relagdes sociais
tecidas entre os homens, se torna cada vez mais densa. Cita como
exemplo a seguinte situagdo: quando se viajava ao campo,
aproximadamente ha cerca de cinquenta anos atras — era tao
grande a diferengca em relagdo a cidade, assim como uma certa
independéncia da preservacdo da vida no campo em relagdo as
formas de preservacdo da vida no espaco urbano, comercial e
industrial, que havia a sensacéo de uma relagao relativamente débil
entre ambos. Nesta época, prossegue o autor, havia no campo e na
provincia inumeros agricultores que nunca foram a cidade e que
dirigiam olhares de respeito as cidades grandes e mesmo as medias
situadas em suas redondezas. Hoje, contudo, tal situagéo seria
inimaginavel porque a rede entre a cidade e o campo se encontra
tecida de um modo incomparavelmente mais denso, ndo apenas
devido aos meios de comunicacdo, mas também em decorréncia
dos processos econbmicos - como a transferéncia de muitas
industrias ao campo.
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E preciso entdo, antes de tudo, refletir acerca do que une os
dois autores. Guy situa oespetaculo como um elemento a servigo
do capitalismo e que faz com que a vida das sociedades seja sem
autenticidade, baseada na alienacao. Theodor, por sua vez, diante
da mesma logica, trabalha com a ideia de que vivemos numa
totalidade que reune os homens entre si unicamente gracas a
sua alienacao.

Quando Ihes afirmei que a sociedade vigente
€ medida apenas pela individualizacao, ha nisso
inclusive o sentido critico, ndo tao enfatizado por
mim no anteriormente exposto, de que,
justamente atraveés doprincipium
individuationis,ou seja, através do fato de que
nas formas sociais em vigor os homens
individuais procuram o lucro, procuram sua
vantagem individual, de que precisamente
através dessa insisténcia no principio de
individuacdo o todo se conserva vivo e se
reproduz, sob gemidos e suspiros e a custa de
inominaveis sacrificios (ADORNO, 2008, p. 128).

Se 0 que nos une sao os interesses antagdnicos do homem
na densidade espetacular alienante e que “por isso se introduz de
modo constituinte nessa sociedade da troca racional, a partir de sua
raiz, um momento de irracionalidade, que a todo o momento
ameaca explodi-la (Ibidem, p. 128)”,questiona-se acerca do impacto
deste fendbmeno aos povos de regides agrarias, uma vez que a
esséncia — no sentido de leis singulares, que se manifestam e sao
relevantes para o destino dos individuos — dos movimentos
representativos deste campesinato perdem a sua condicdo de
sujeitos sociais coletivos.

O Direito, por sua vez, ndo pode ser estanque a tal estagio de
(im)perfeicao do paradigma moderno. Ha que se estabelecer uma
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estratégia possivel para (sobre)vivéncia a (in)coeréncia do processo
globalizatorio. Enquanto A Rua grita Dionisio!, metafora utilizada por
WARAT (2010) [4], para tratar o ser humano em sua dimensao
afetiva e desejante em suas aspiracdes de liberdade, igualdade e
dignidade; no meio juridico, também nao faltam autores
preocupados com a alteridade, com o Outro e mesmo com o meio
ambiente. Ao lado de movimentos alternativistas, que segundo
algumas teses se abrigam no “garantismo juridico”, apresentado
pelo professor italiano Luigi Ferrajoli, ha que se citar movimentos
nacionais que se encontram em consonancia com a evolug¢ao dos
processos histéricos e as formas de vida social, como o Direito
Achado na Rua de Roberto Lyra Filho e José Geraldo de Souza
Junior, o Pluralismo Juridico de Anténio Carlos Wolkmer, o Direito
de Passargada de Boaventura Souza Santos, dentre tantos outros
expoentes que encaram o Direito ndo apenas como produto da
sociedade, mas também como um espaco construtivo de
emancipacao e critica social.

Neste contexto, o Direito Ambiental, diante das diversas
ramificagdes que a Ciéncia Juridica faz-se presente na sociedade,
ha que se pautar pelo reconhecimento de principios minimos e
normas claras que permitam aos que investem tanto no ambiente
académico, quanto aos que advogam no pratico-juridico, dialogar
em torno de reflexdes capazes de demostrar a presenca dos
Movimentos Sociais Rurais como uma forma de organizagdo em
que se testam Outras alternativas societarias, ja que ampliam
enormemente as perspectivas de transformacdes sociais. Afinal,
nao se tratam de projetos globais de discutida aplicagdo, mas sim
de experiéncias localizadas e concretas.

Deste modo, estar-se-ia falando de formas de organizagdes,
representada pelos seus movimentos e subsidiadas pelo Direito
Ambiental através de relacgdes juridicas, como expressdes de lutas
no que se referem a conquista do espaco e o reconhecimento de
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resisténcia as ameacgas de destruicdo ao longo do tempo e pela
condicdo de protagonistas dos processos sociais. Como afirma
FERNANDES & MEDEIROS & PAULILO (2009, p. 12), ‘o
campesinato, forma politica e académica de reconhecimento
constitucional de produtores familiares, sempre se constituiu, sob
modalidades e intensidades distintas, um ator social da histéria do
Brasil”.

Para SCHERER WARREN (2014) [5], a ideia diretriz da
argumentacéo é a de que os Movimentos Sociais — nos quais estao
inclusos os Rurais,

[...] almejam atuar no sentido de estabelecer
um novo equilibrio de forgas entre Estado (aqui
entendidos como o campo da politica
institucional: do governo, dos partidos e dos
aparelhos burocraticos de dominagdo) e a
sociedade civil (campo de organizagao social
que se realiza a partir das classes sociais ou de
todas as outras espécies de agrupamentos
sociais fora do Estado enquanto aparelho), bem
como no interior da prépria sociedade civil nas
relacbes de forca entre dominantes e
dominados, entre subordinantes e subordinados
(p. 49-50).

O que se verifica é que o equilibrio acima proposto torna-se
de suma importancia diante da crise de representatividade das
instituicbes do Estado. A modernidade, como ja indicava Max
Weber[6], calcada na racionalizagao, privilegiou dois espacgos: o
mercado e o estado (leia-se a economia e a politica). Desta forma,
a crise da modernidade revela a aniquilacdo das instituicdes
estatais, de forma a perder sua vitalidade, na medida em que nao
mais corresponde as exigéncias que os cidadaos lhes fazem, tanto
ao nivel das praticas democraticas, quanto do exercicio dos mais
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diversos direitos. Assim, trazem-se a luz Outras articulagdes de
demandas e de propostas sociais.

Por isto, concordamos com FERNANDES & MEDEIROS &
PAULILO (2009, p. 11), acerca da diversidade da condigéo
camponesa que inclui os proprietarios e os posseiros de terras
publicas e privadas; os extrativistas que usufruem os recursos
naturais como povos das florestas, agroextrativistas, ribeirinhos,
pescadores artesanais e catadores de caranguejos que agregam
atividade agricola, castanheiros, quebradeiras de coco-babacu,
acaizeiros; os que usufruem os fundos de pasto até os pequenos
arrendatarios nao-capitalistas, os parceiros, os foreiros e os que
usufruem a terra por cessio; quilombolas e parcelas dos povos
indigenas que se integram a mercados; os serranos, os caboclos e
0s colonos assim como os povos das fronteiras no sul do pais; os
agricultores familiares, desde o0s mais simples aos mais
especializados, integrados aos modernos mercados, € 0S novos
poliprodutores resultantes dos assentamentos de reforma agraria.

Cabe ao Direito Ambiental, entdo, caso esteja disposto a
responder afirmativamente ao questionamento formulado por
Boaventura de Sousa Santos de que “Podera o Direito ser
emancipatorio?” [7], subsidiar uma atencdo especial aos
Movimentos Sociais, sobretudo os Rurais, para que seja
reconhecida tanto a compreensao micro desta alternativa societaria
— desde a sua especificidade de organizacdo interna a familia
trabalhadora e gestora dos meios de producao alocados — quanto a
compreensao macro do mundo cultural, politico, econémico e social
em que o camponés produz e se reproduz.

Alias, a observacao critica de fatos historicos revela que o
modelo politico-econémico brasileiro das ultimas décadas tem se
pautado a partir de uma ampla alianca entre Estado, capital
estrangeiro e capital nacional,“que visa a utilizagdo maxima dos
recursos naturais disponiveis e o desenvolvimento agropecuario de
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grande porte (SCHERER-WARREN, 2014, p. 100).” Assim, o que
se verifica € que grandes investimentos sdo destinados a
construcdo de obras de infraestrutura, a projetos nos setores
estratégicos, dentro outras ocupacdes agropecuarias no territorio
rural. Entretanto, tais propostas, na maioria dos casos, ndo integram
as populacdes camponesas € indigenas mais carentes em que sao
implantados. Pelo contrario, as excluem. Cabe, entdo, ao Direito
Ambiental oferecer suporte, seja principiolégico ou normativo, aos
movimentos representativos deste povo, articulando-se a luta pela
sobrevivéncia com a luta em defesa do meio ambiente.

Mutatis mutandis, por outro lado, cabe a eles o
desenvolvimento de uma consciéncia ecolégica mais abrangente —
condi¢ao de sobrevivéncia do proprio grupo. Ja que nestes locais,
quando a luta pela propria sobrevivéncia se expressa na luta contra
a expropriacdo do proprio habitat, da terra e de outros meios de
producdo, contra a ameaca a identidade como aquela definida por
BAUMAN (2005) [8], seja cultural e/ou comunitaria, tal luta deve vir,
necessariamente, acompanhada da preservacao do meio ambiente,
decorrendo dai a possibilidade historica de ecologizagdo de seus
movimentos.

2. A ecologizagao da propriedade e da sua fungao social

Os fundamentos dorsais do Direito Ambiental, em oposicéo
ao que se dava com as disciplinas juridicas classicas, encontram-
se, em maior ou menor medida, expressamente apresentados em
um crescente nimero de Constituicdes modernas. E o que leciona
CANOTILHO & LEITE (2012, p. 91-92), pois, a partir delas, é que
se deve montar o edificio tedrico da disciplina:

Coube a Constituicdo — do Brasil, mas
também de muitos outros paises — reprender e
retificar o velho paradigma civilistico,
substituindo-o, em bora hora, por outro mais
sensivel a saude das pessoas (enxergadas
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coletivamente), as expectativas das futuras
geragdes, a manutengdo das funcdes
ecoldgicas, aos efeitos negativos em longo prazo
da exploragao predatoria dos recursos naturais,
bem como aos beneficios tangiveis e intangiveis
do seu uso-limitado (e até nao uso). O universo
dessas novas ordens constitucionais, afastando-
se das estruturas normativas do passado
recente, ndo ignora ou despreza a natureza, nem
€ a ela hostil.

Por conseguinte, o que se observa em Constituicbes mais
recentes € um movimento que apresenta nitida preocupacédo com a
indicagdo, ja no proprio texto constitucional, de certos direitos e
deveres relacionados a eficacia do Direito Ambiental e de seus
respectivos instrumentos, visando evitar que as normas infra e
constitucionais assumam uma feigcdo retodrica, isto é, gentil a
distancia, mas irrelevante na pratica.

Assim, uma vez subsidiado pela Constituicdo, cabe ao Direito
Ambiental ser uma disciplina juridica de resultado, justificado pelo
que alcanga concretamente no quadro social da complexidade
moderna. Decorrendo dai a necessidade de empoderamento aos
Movimentos Sociais Rurais, representativos de Outras formas de
vida societarias. Para isto, faz-se necessario também uma
adequada institucionalidade, que garanta a participagcao daqueles
em piores condi¢des socioecondmicas, defendendo e promovendo
seus interesses em consonancia com os objetivos inclusos do
Estado.

A partir de entdo poderemos falar de uma rede de protecao
ao equilibrio ecoldgico, situando-se no campo da justica social, da
promoc¢ao da democracia, da garantia dos direitos humanos e do
desenvolvimento sustentavel, (re)organizando o relacionamento do
ser humano com a natureza, “indicando o intuito de assegurar no
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amanhad um planeta em que se mantenham e se ampliem,
guantitativamente e qualitativamente, as condi¢des que propiciam a
vida em todas as suas formas (ibidem, p. 93)".

A rua, que anteriormente gritou Dionisio neste trabalho, fez-
se ouvir também pelo direito de propriedade, de forma a torna-lo
mais receptivo a protecdo do meio ambiente, isto é, a refunda-lo sob
a Otica da sustentabilidade. Desta forma, esboca-se em escalas
variaveis, como bem dissertados por Joaquim Canotilho e José
Morato[9], uma nova dominialidade dos recursos naturais, seja pela
alteracao direta do dominio de certos recursos naturais ambientais
(dgua, por exemplo), seja pela mitigagdo dos exageros
degradadores do direito de propriedade - com a ecologizagado de
sua funcao social.

Tal processo, em consonancia com a ecologizagéo da prépria
Carta Magna, teve o intuito de instituir um regime de exploracéo
limitada e condicionada (leia-se sustentavel) da propriedade e
agregar a fungao social da propriedade, tanto urbana como rural,
um forte e explicito componente ambiental. A funcio social da terra
seria reconhecida, protegida, promovida e provida pela Constituicao
de 1988, Capitulo Il — Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma
Agraria, artigos 5, 184 e 186:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXIII - a propriedade atendera a sua
funcao social;

[...] Art. 184. Compete a Unido desapropriar
por interesse social, para fins de reforma agraria,
o imovel rural que nao esteja cumprindo sua
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funcdo social, mediante prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservagcdo do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir
do segundo ano de sua emissdo, e cuja
utilizacéo sera definida em lei.

[...] Art. 186. A funcdo social € cumprida
quando a  propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

I - utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

Il - observancia das disposicbes que
regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores. [10]

O modo como se define uma crise e se identificam os fatores
que a causam tem um papel decisivo na escolha de medidas que a
superem e na distribuicdo dos custos sociais que estas possam
causar. Fica entdo evidenciado o fim redistributivo do Direito
Ambiental, reorganizando o enderegamento dos beneficios e custos
ambientais. Trata-se da inversao da violenta colonizacdo de ontem
sucedanea a violenta injustica socioambiental de hoje, que, na sua
esséncia, ndo deixa de ser uma apropriagédo indevida (e, agora,
também constitucionalmente  desautorizada) de  atributos
ambientais, “em que os beneficios sdo monopolizados por poucos
(= os poluidores) e os custos sao socializados entre todos (= a
coletividade, presente e futura) (CANOTILHO & LEITE, 2012, p.
99)".
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Sob tais circunstdncias, a constituicdo de condicdo
camponesa, representativa de seus Movimentos Sociais Rurais,
torna o agente que lhe corresponde o portador de uma percepgéao
de justica entendida aqui ndo apenas como a possibilidade de
exploracdo econbmica dos ecossistemas constitucionalmente
protegidos, reconhecendo-se a obrigacdo do proprietario de
preservar 0 espago € 0s recursos naturais, mas também como uma
experiéncia baseada em modos de coexisténcia, isto €, sob formas
de comunidade camponesa, na luta diaria pela (sobre)vivéncia, na
relacdgo com a prépria natureza e até mesmo nas praticas
costumeiras para a manutencao e a reprodugdo de um modo de
vida compativel com a ordem constitucional estabelecida.

Para além da norma constitucional, instrumento da
ecologizacdo da propriedade e da sua fungdo social, o grito
Dionisico também se irradiou para o mundo literario. “Assim, 0s
direitos humanos devem deixar de serem vistos desde uma
perspectiva exclusivamente normativista (WARAT, 2010, p. 112)".

Preocupado com a impoténcia da lei, Eduardo Galeano, Em
Bocas do Tempo[l11], procura erradicar a injustica social presente
do microssomo a humanidade. Com pequenos fatos cotidianos o
autor recriou a historia oficial contada para aqueles que nem tez voz.
Dedicou sua vida para inverter a perversa ordem.

Os pobres de tudo estdo formando fila. A lei
acorda cedo, e hoje o doutor atende a partir da
primeira hora. O advogado vé que na fila esta
esperando uma ancia com um cacho de criancas
e um bebé nos bragos. Quando chega a sua vez,
ela mostra seus papéis. As criangcas nao sao
seus netos: aquela mulher tem trinta anos e nove
filhos. Vem pedir ajuda. Ela havia levantado um
barraco de lata e madeira em algum lugar das
fraldas do Morro de Montevideo. Achava que era
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terra de ninguém, mas era de alguém. E agora
vao expulsa-la pois chegou essa coisa que
chamam de langamento. O advogado escuta.
Examina os papéis que ela trouxe. Balanca a
cabeca, demora a falar. Engole saliva e diz,
olhando para o chdo: — Lamento muito minha
senhora, mas... ndo ha nada que se possa fazer.
Quando ergue o olhar, vé que a filha mais velha,
uma menina com ar de espanto, esta tapando as
orelhas com as maos (GALEANO, 2011, p.
231).

Devida mencdo também ha que se fazer a Charles Kiefer e
sua obra-prima Quem faz Gemer a Terra[12], objeto de estudo de
diversos trabalhos académicos e adaptada para o teatro. Cicatriz
mais visivel da iniquidade socioeconémica brasileira, a trama é
baseada na defesa da funcao social da terra. A partir de sua leitura,
consubstanciando-se com os demais pressupostos deste trabalho,
verifica-se que o Estado deve ser o principal garante da participagao
e da distribuigdo: que os diferentes sejam tratados de forma diversa
no que se referem a promogdo da equidade e da justica
participativa, devendo ambos os pilares da democracia aristotélica
ser protegidos, promovidos e providos pela autoridade publica,
como bem assegurou Milton Filho. Decorre que tanto a
ecologizagdo da propriedade, quanto a sua fungao social, convém
estarem em primeiro lugar os interesses daqueles em situagéao de
maior vulnerabilidade de direitos e que sua participagcdo na
elaboragcédo das politicas publicas seja garantida para a equidade
social e democratica.

Lembrando que estes sdo apenas alguns dos inumeros
‘tratados’ literarios existentes acerca dos Movimentos Sociais e da
emancipacdo de Outras formas de organizacdo societaria.
Deveriam ser objeto de estudo obrigatério e de debates

83
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
o
o
Q
©
)
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
(=}
S~
o
(@]
Q
©
)
<
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(]
O
S
=
i
(@]
o

permanentes nas Faculdades de Direito, interessadas em avalizar
a formacéo de juristas acurados com a garantia n&o so6 do direito de
propriedade, mas também para que o mesmo, diante do caso
concreto em analise, atente aos critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei para o cumprimento de sua funcido social
enquanto fator de desenvolvimento socioambiental.

CONCLUSAO

Este trabalho procurou refletir acerca do papel do Direito,
sobretudo o Ambiental, como instrumento de emancipacdo dos
Movimentos Sociais Rurais em torno de duas perspectivas: uma é
o objetivo especifico em torno do qual se trava a luta, como a
ecologizacdo da propriedade e da sua funcdo social; a outra
perspectiva é a utopia de construgado de uma nova sociedade, a qual
€ concebida como um processo em que novas relacdes
comunitarias e societarias vao sendo constituidas.

Esta analise discursiva mostrou-se de suma importancia na
medida em que revelou a centralidade da luta no campo por uma
cidadania integral: mais justa do ponto de vista social, na qual o
direito a terra para quem nela trabalha e vive, entre outros
(cidadania social), seja respeitado; mais participativa e democratica,
na qual os trabalhadores tenham suas organizagdes e formas de
representacao conhecidas e consideradas (cidadania politica); e na
qual haja respeito a diversidade cultural (modo de vida camponés)
— como bem assegurado por lise Warren. Em sintese, pretendeu-se
explorar em que medida existe uma questio ética na articulagao
entrenatureza (expressa nas lutas ecologistas)
ehumanidade (expressa nas lutas pela sobrevivéncia).

Cabe destacar que a finalidade deste artigo ndo é oferecer
respostas e solugdes para essa problematica tdo desafiadora, mas
sim tecer considera¢des que possam contribuir para o despertar da
complexidade das discussdes que se apresentam.
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Resumo: O texto apesar de extenso vem expor de forma didatica a
existéncia, formagcdo e poder dos precedentes judiciais
principalmente em face do CPC de 2015. Nao se furtou a trazer as
razoes historicas e ainda apontar a formagao de um sistema hibrido
resultado de uma simbiose evolutiva de todos os sistemas juridicos
existentes.

Palavras-chaves: Jurisprudéncia. Precedentes Judiciais,
CPC/2015, CPC/1973 e CF/1988.

Abstract: The text comes despite extensive expose in a didactic
way the existence, training and power of judicial precedents
especially in the face of the CPC 2015. Do not stole to bring the
historical reasons and also point out the formation of a hybrid result
of an evolutionary symbiosis system all legal systems.

Keywords: Jurisprudence. Judicial precedents, CPC / 2015 CPC /
1973 and CF / 1988.

E sabido que nosso pais se filia ao sistema juridico
essencialmente baseado nacivil law, mas ja é possivel observar que
os precedentes judiciais[1] gradativamente vém sendo adotados
pela legislagao processual civil brasileira com o objetivo de conferir
maior seguranca juridica aos jurisdicionados e empreender maior
celeridade ao tramite processual.
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Por outro lado, o sistema do common lawvem sofrendo também
gradativas modificagdes, se aproximando cada vez mais do stare
decisis e, também do civil law.

Percebe-se claramente que o CPC/2015 veio aproveitar os
fundamentos do common law e do stare decisis com o fito de
privilegiar a busca pela uniformizagdo e estabilizacdo da
jurisprudéncia patria e garantir a efetividade do processo,
particularmente das garantias constitucionais.

A notdria filiacdo patria a Escola da Civil Law, assim como dos
paises de origem romano-germanica traduz que a lei € considerada
a fonte primaria do ordenamento juridico e, ipso facto, o instrumento
apto e cabal para solucionar as controvérsias levadas ao
conhecimento do Poder Judiciario.

Em geral as jurisdigdes do civil law s&o organizadas
preponderantemente com o objetivo de aplicar o direito escrito, ou
seja, o direito positivado. Os adeptos do sistema docivil
law consideram que o juiz é o intérprete e aplicador da lei, porém,
nao lhe reconhece os poderes de criador do direito. Assim se
verifica que as balizas legais e técnicas, da faculdade criadora dos
juizes que laboram no sistema dacivil law sdo bem mais restritas e
limitadas do que ocorre no sistema da common law.

Ha em analise desses sistemas juridicos, um embate que
procura responder se o juiz descobre ou cria[2] o direito?

Mas é importante que ndo se confunda ocommon law com
o stare decisis (o da forgca obrigatéria dos precedentes). Afinal, se
para a teoria declaratéria da jurisdicao (onde se prevé que o direito
€ descoberto), por outro lado, para a teoria constitutiva da jurisdicao
(onde se prevé que o direito é criado), percebe-se nitidamente que
advogam posicdes ideoldgicas e conceituais bem distintas e
diametralmente opostas.
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As jurisdi¢cdes do civil law visam aplicar o direito positivo, onde
0 juiz € intérprete e aplicador da lei, mas n&o um criador do Direito.

O principio da legalidade estampado no texto constitucional
brasileiro vigente comprova a existéncia do sistema legal adotado
ao estabelecer que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O referente principio
que visa proteger o individuo em face do Estado, legitimando-se
apenas as imposicoes que respeitem as leis previamente
estabelecidas no ordenamento juridico, e também serve como de
instrumento norteador da atividade jurisdicional.

Com a adoc¢ao do sistema do stare decisis, ha de se repensar a
compreensao do termo “lei” empregado na CF/1988 que significa
nao apenas as espeécies legislativas, agora, em razdo da forca
obrigatdria dos precedentes judiciais. Precisamos conceituar o
precedente judicial principalmente em razao dostatus da Corte que
o firmou, tem cogéncia prevista pelo préprio ordenamento juridico.

Apesar de ser a lei a fonte primaria do Direito, ndo é possivel
admitir a existéncia de um Estado absolutamente ou
exclusivamente legalista. Posto que a sociedade em sua dinamica
evolutiva passe por varias modificacbes e que nao sao
acompanhadas pela lei ou pelo legislador. Seja porque este nao é
capaz de prever a solucdo para todas as situagdes concretas e
futuras submetidas ao crivo judicial.

E, ndo se pode admitir um ordenamento juridico dissociado de
qualquer interpretagao jurisdicional. Também n&o se pode abdicar
da seguranca juridica proporcionada pelo ordenamento
previamente positivado (tipico do positivismo juridico). Por essas
razdes, naturalmente esses dois sistemas se avizinham.

Os paises de cultura anglo-saxdnica cada vez mais legislam e
positivam regras por meio da lei e, em contrapartida, os paises de
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tradicdo romano-germanica estabelecem crescentemente a forca
obrigatdria dos precedentes judiciais.

Tal aproximacao dos sistemas, quica simbiose, particularmente
no que tange ao civil law em referéncia ao stare decisis é notada
pela doutrina contemporédnea, principalmente pelo ilustre
doutrinador Luiz Guilherme Marinoni.

Que destaca explicitamente que o papel do atual juiz no civil
law, e do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de
controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se
aproxima da funcdo exercida pelo juiz no common law, e,
particularmente, a realizada pelo juiz norte-americano.

O sistema common law ou anglo-saxao distingue-se do civil
law especialmente em razdo das fontes de Direito. No civil law, o
ordenamento juridico substancia-se principalmente em leis,
abrangendo os atos normativos em geral, como decretos,
resolucdes e medidas provisorias, etc.

No sistema anglo-saxao[3]--, os juizes e tribunais se espelham
principalmente nos costumes e, com base no direito
consuetudinario, julgam o caso concreto, cuja decisdo, por sua vez,
podera constituir-se em precedente para julgamento de casos
futuros. Esse respeito ao passado que € inerente a teoria
declaratoria do direito e, é desta que se extrai a nocdo de
precedente judicial.

No civil law, apesar da primazia das leis, ha espaco para os
precedentes judiciais. A diferencal4] é que no civil law, de regra, o
precedente tem a funcido de orientar a interpretacado da lei, mas
necessariamente nao obriga o julgador a adotar o mesmo
fundamento da decisdo anteriormente proferida e, que tenha como
base uma situacgao juridica semelhante.
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Contudo, cada vez mais, o sistema juridico brasileiro assimila a
teoria do stare decisis. E, ja ndo eram poucas ocorréncias previstas
no CPC/1973 que compeliram os juizos inferiores a aplicar os
julgamentos dos tribunais, notadamente do STF e do STJ.

Basta lembrarmo-nos das sumulas vinculantes, o julgamento
em controle abstrato de constitucionalidade e o julgamento de
recursos repetitivos. E, agora no Codigo Fux tal vinculagdo é
plenamente reforgada. Pois a aplicagdo dos precedentes judiciais
advindos do julgamento do incidente de demandas repetitivas e do
incidente de assungao de competéncia (vide arts. 496, |,art.926, §2°,
art. 927,8§5° do CPC/2015).

Afinal, a igualdade, a coeréncia[5], a isonomia, a seguranca
juridica e, ainda, a previsibilidade das decisdes judiciais constituem
as principais justificativas para a adogao do stare decisis, ou seja, o
sistema da forca obrigatdoria dos precedentes judiciais.

Nao se pode negar a quebra dos principios acima mencionados
pelo fato de que situagdes juridicamente idénticas sejam julgadas
de maneiras distintas por 6rgados de um mesmo tribunal, também
nao se pode fechar os olhos a constatacido de que também a pura
e simples adogdo do precedente e principalmente em razdo da
repentina mudancga de orientacao jurisprudencial seja capaz mesmo
de causar uma grave inseguranca juridica[6].

Elpidio Donizetti exemplifica: Uma vez celebrado o negdcio
juridico sob a vigéncia de determinada lei, ndo podera a lei posterior
retroagir, para alcangcar o ato juridico perfeito e acabado,
exatamente porque celebrado em conformidade com o
ordenamento em vigor. Esse é o sentido que se tem até
presentemente emprestado a disposicao do inciso XXXVI do art. 5°
da CF/88.
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Em decorréncia da forca obrigatoria dos precedentes judiciais,
as pessoas devem consultar a jurisprudéncia antes da pratica de
qualquer ato juridico, uma vez que a conformidade com as normas,
na qual se incluem os precedentes judiciais também deve ser
verificada. O que constitui pressuposto para que o ato juridico seja
reputado perfeito. As cortes de justica, por seu lado, ao julgar, por
exemplo, a validade de um ato juridico, tera que verificar a
jurisprudéncia imperante a época. Portanto, tempus regit actum.

Afinal ndo podemos comparar a busca pela tutela jurisdicional
com um jogo de loteria, como também é preciso compatibilizar a
forca dos precedentes judiciais e a necessidade premente de
individualizacdo do Direito.

Se existir fundamento suficiente para afastar um entendimento
jurisprudencial ja consolidado, deve entdo o magistrado exercer
plenamente o seu livre convencimento, sem qualquer vinculacdo
aos julgamentos anteriores. Caso contrario, sera necessario que se
busque, preferencialmente junto aos tribunais superiores, a
interpretacdo uniformizada sobre o tema. Alidas, pode haver
precedente com for¢ca cogente, de modo que o juiz dele ndo possa
se afastar.

Os seguidores do civil law difundiram a nocdo de que a
seguranca juridica estaria necessariamente atrelada a observancia
pura e simples da lei. A subordinacdo e a vinculagdo do juiz a lei
constituiriam, portanto, as metas necessarias a concretizacao desse
ideal.

A lei pode ser interpretada de varios modos, inclusive a partir de
percepgdes morais do préprio julgador, ndo se mostra suficiente a
assegurar aos jurisdicionados a minima seguranga juridica que se
espera de um Estado Democratico[7] de Direito.

93
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
o
o
Q
©
)
<
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
(=}
S~
o
(@]
Q
©
)
<
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(]
O
S
=
i
(@]
o

O que se pretende, entdo, com a adog¢ao de um sistema de
precedentes judiciais, € oferecer solugcbes idénticas para casos
concretos idénticos e decisbes semelhantes para demandas que
possuem o mesmo fundamento juridico, evitando assim, a utilizagcao
excessiva de recursos e 0 aumento desmedido na quantidade de
demandas.

E relevante frisar que a formac&o do precedente ocorre apenas
pela razdo de decidir do julgado, ou seja, sua ratio
decidendi. Noutros termos, os fundamentos que sustentam os
pilares de uma decisao € que podem ser invocados em julgamentos
posteriores.

As circunstancias faticas que embasaram a controvérsia e que
fazem parte do julgado, ndo tém o condao de tornar obrigatéria e
persuasiva a norma criada para o caso concreto.

Afora isso, os argumentos acessorios elaborados para o
deslinde da lide (obterdictum[8]) ndo podem ser usados com forcga
vinculativa por ndo terem sido determinantes para a decisédo e, nem
as razbes do voto vencido e os fundamentos que nio foram
adotados ou referendados pela maioria do érgao colegiado.

Por essa razdo, parece-me elogiavel a supressdo dos
embargos infringentes realizada pelo CPC/2015 que como recurso
ja houvera desaparecido em terras lusitanas (a partir do CPC
Portugués de 1939), vindo a introduzir uma nova técnica de
julgamento para o acordao ndo unanime. Quando se simplificou o
procedimento, dispensando-se o ato de recorrer e, ainda, haver
prazo para as contrarrazbes e nem discussdes sobre o cabimento
dos embargos infringentes. Pois, havendo divergéncia,
simplesmente o processo prossegue, havendo a ampliagédo do
quoérum e a continuidade do julgamento.
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Na praxe forense brasileira, o uso de voto vencido para
fundamentacdo de um pedido ou mesmo de trechos de ementas
sem qualquer vinculacdo a tese juridica que solucionou a
controvérsia originaria, ndo pode servir de subsidio ao magistrado
no julgamento de casos supostamente semelhantes.

Nao ¢é raro encontrar peticbes, invocando decisdes
consolidadas como fundamentagcao para casos que ndo possuem
qualquer semelhanca com precedente invocado. Assim, ndo é raro
também encontrarmos juizes que premidos, pela pregagdo em prol
da eficiéncia e da celeridade processual, lancem em suas decisoes,
trechos de acorddos de tribunais superiores sem justificar
devidamente o porqué da aplicagdo da mesma tese juridica.

Portanto, € importante e necessario, antes que se promova a
total familiarizacdo com o sistema de precedentes judiciais no Brasil,
que identifiquemos a compreensao do tema entre os operadores do
direito e que se dé condi¢gdes ao magistrado para que este exerca
o seu livre convencimento sem a costumeira preocupagao com
metas; mas sim, com o critério de justica adotado e com a
necessaria qualidade de seus julgados.

E verdade que alguns precedentes possuem auténtica eficacia
normativa e, portanto, devem ser obrigatoriamente observados
pelos magistrados. O sistema dostare decisis entendido como
precedente de respeito obrigatdrio corresponde a norma criada por
decisao judicial e, que, em face dostatus do 6rgdo que a criou,
devera ser obrigatoriamente respeitada e acatada pelos 6rgéos de
grau inferior.

E pressupde simultaneamente uma atividade constitutiva da
jurisdicdo (como a de quem cria a norma) e a atividade declaratéria,
destinada aos julgadores que tem o dever de seguir fielmente o
precedente judicial em suas decisdes.
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Vige de certa forma no Brasil o stare decisis, pois 0o STF e o STJ
além de terem o poder de criar a norma (teoria constitutiva da
jurisdicdo, criadora do direito), os juizes inferiores também tém o
dever de aplicar o precedente judicial criado por essas Cortes
(concretizando assim a teoria declaratéria). Adotamos pois uma
bipolaridade quanto ao sistema de precedentes judiciais, pois ora
somos criadores do direito e ora somos apenas aplicadores e
descobridores do direito.

Deve-se observar que a atividade do STF e do STJ ndo esta de
forma nenhuma vinculada ao direito consuetudinario[9](conforme
vige no common law). Nao ha obrigatoriedade de respeito ao direito
dos antepassados, tal como ocorre no sistema britanico[10].
Exatamente nesse ponto é que se diferencia o nosso ordenamento
do sistema juridico anglo-saxé&o.

Aplica-se de forma mitigada, no ordenamento patrio, o stare
decisis, porém desvinculado da nogédo de que o juiz deva apenas
declarar o direito advindo do precedente judicial firmado em
momento anterior, obviamente com os acréscimos decorrentes de
circunstancias faticas diversas.

Nos paises de tradicdo britdnica podemos afirmar que o juiz, em
suas decisdes, deve respeitar o passado, o que perfaz a natureza
declaratoria da atividade jurisdicional. Assim pode haver o common
law sem necessariamente haver o stare decisis, ou seja, a forca
obrigatdria dos precedentes judiciais, e vice-versa.

O respeito ao common law em sua patria de origem € mais
visivel e palpavel, enquanto que nos EUA[11], o stare decisis € mais
crasso e onipotente, sem tanto comprometimento com o direito dos
antepassados, o que se justifica por razdes politicas e historicas.

O stare decisis é relativamente novo enquanto teoria. Ja
o common law é antigo. E, os juizes que operaram nesse sistema
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sempre tiveram que respeitar o direito costumeiro, mas apenas de
uns tempos para ca, € que passaram entdo a obedecer aos
precedentes judiciais. E, isso ndo implica obviamente, que os
referidos juizes nao possam superar tais precedentes judiciais.

A evolucdo do common law e principalmente em razdo da
grande conveniéncia trazida pela uniformizagcdo de decisbes
judiciais (ou seja, de prover decisdes iguais para casos idénticos)
culminou entdo com a forga normativa dos precedentes judiciais.

Igualmente no sistema civil law o mesmo fenbémeno fora
observado, onde o fato de haver a utilizagdo de precedentes
judiciais, ndo tem como consequéncia a revogacgao das leis ja
existentes. Afinal, reconhece-se que a atividade dos juizes e
tribunais € interpretativa e nao legislativa.

Por mais que exista a omissdo normativa ou que a lei
preexistente ndo vem atender as particularidades do caso concreto,
o Judiciario ndo podera se substituir ao Legislativo. Nem mesmo
nos casos de mandado de injungao, aonde s6 vem materializar a
garantia constitucional ja previamente existente embora em cunho
genérico e nao regulamentado.

Na pratica, contudo, ndo é o que se verifica. Em nome de certos
principios, aplicados sem qualquer explicacdo para sua incidéncia
no caso concreto, o julgador se afasta constantemente da lei,
criando com suas decisdes verdadeiras normas juridicas.

Os precedentes vinculantes ndo devem ser aplicados de
qualquer forma pelos magistrados. E preciso que seja realizada
uma comparagao entre o caso concreto e a ratio decidendi da
decisdo paradigmatica. E necessario considerar as peculiaridades
de cada caso concreto submetido ao crivo judicial, e, assim, atentar
se 0 caso-paradigma possui realmente alguma semelhanga com
aquele que esta sendo analisado.
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A partir dessa comparacdo, na teoria dos precedentes[12],
havendo dissonancia que recebe o nome de distinguishing, ou seja,
perfazendo a distingdo. E usado o método do confronto pelo qual o
juiz, verifica se o caso em julgamento pode ou nao ser considerado
analogo ao paradigma.

Se nao existir similitude e nem coincidéncia entre os fatos
discutidos na demanda e a tese juridica que subsidiou o precedente
judicial, ou, ainda, se houver alguma peculiaridade no caso concreto
que afaste a aplicacdo da ratio decidendi daquele precedente, o
magistrado podera se ater a hipotese sub judice, sem se vincular ao
precedente judicial e nem ao julgamento anterior.

No sistema britanico[13] o juiz embasara suas decisdes no
direito costumeiro. Mas, no Brasil, o julgador prioritariamente devera
aplicar o precedente com forga obrigatéria mas de forma
fundamentada. Frisando que a fundamentagao devera atender ao
disposto no art. 489 do CPC/2015.

Nao existindo o precedente judicial ou, sendo o caso de
distingdo do precedente invocado, deve-se aplicar a lei, ndo sem
antes fazer o confronto com os principios constitucionais. Pois no
caso de obscuridade ou lacuna da lei, devera se recorrer a analogia,
aos costumes e aos principios gerais do direito (art. 140 do
CPC/2015). E s6 decidira por equidade[14] apenas nos casos
previstos em lei.

N&do obstante a ideia de obrigatoriedade dos precedentes
judiciais, estes ndo devem ser invocados em toda e qualquer
situagao. Pois muitos fatos n&do guardam relagdo de semelhanga e
nem de similitude, mas exigem a mesma conclusao juridica. Em
outros fatos, porém, apesar de até existir a similitude, a
peculiaridade do caso concreto o torna substancialmente diferente.
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Portanto, mesmo diante de um precedente judicial vinculante,
podera o julgador laborar odistinguish do caso concreto que lhe &
submetido, buscando, assim, a individualizagdo do direito.

O mais relevante nessa distincdo € que exista a motivacao
eficiente e explicativa (ou seja, adequada e especifica) conforme
propde o art. 93, IX da CF/88. Essa motivagao significa que as
decisdes judiciais ndo devem apenas se reportar aos dispositivos
da lei, e aos conceitos abstratos e abertos e, nem a sumulas ou
ementas de julgamento.

As decisdes devem expor os elementos faticos e juridicos onde
o magistrado se apoiou para decidir. E, nessa fundamentacao deve
ainda o julgador identificar exatamente as questdes que considerou
como essenciais e fulcrais para o deslinde da causa. Principalmente
quanto a tese juridica escolhida.

Porque a fundamentacdo se erige como norma geral, um
modelo de conduta para toda a sociedade, principalmente para os
individuos que nunca participaram daquele processo e, também
para os demais 6rgaos do Judiciario, haja vista ser legitimamente a
conduta presente.

E coerente afirmar que a atividade interpretativa do juiz ndo
encontra fundamento apenas na lei. E evidente que os principios e
entendimentos  jurisprudenciais sejam exemplos tomados
habitualmente pelos magistrados, principalmente no momento de
proferir a decisédo. E, até no momento de escolher a tese juridica a
ser adotada.

Porém, a atividade interpretativa do julgador seja em razéo da
realidade ou apenas da evolucao[15] tende a se modificar ao passar
dos anos. E, a necessidade de sistematizacdo dos principios, se faz
para erigir uma conexao com outras normas presentes e vigentes
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no ordenamento juridico, e que confiirmam as formas que
possibilitam a mudanca no sentido interpretativo juridico.

Ainda que se deseje do Judiciario que as solugbdes sejam
dotadas de maior seguranga juridica, coeréncia, celeridade e
isonomia, ndo ha como mumificar os o6rgdos jurisdicionais, no
sentido de vincular ad aeternum a aplicacdo de determinado
entendimento ou precedente judicial.

Por essas razdes € que a doutrina bem amparada pelas teses
norte-americanas professa a adocao de técnicas de superacao dos
precedentes judiciais. O overruling ¢é técnica distinta
do distinguishing, na medida em que este se caracteriza pelo
confronto do caso a ratio decidendi do paradigma, visando aplicar
ou afastar o precedente, enquanto que aquele corresponde a
revogagao ou superacdo do entendimento paradigmatico
consubstanciado no precedente.

Através do overruling[16] o precedente é revogado ou superado
em razao da modificagdo dos valores sociais, dos conceitos
juridicos, da tecnologia ou mesmo, em virtude de erro gerador de
instabilidade em sua aplicacio.

O paradigma escolhido se aplicaria ao caso concreto sob
julgamento, contudo, em face desses fatores, nédo ha conveniéncia
na preservagdao do precedente judicial. Além de revogar o
precedente, o 6rgao julgador tera que construir uma nova posigao
juridica para aquele contexto, a fim de que as situagdes geradas
pela auséncia ou insuficiéncia da norma n&o volte acontecer.

Ressalve-se que somente o orgao judicial legitimado podera
proceder a revogacao do precedente. Desta forma, um precedente
da Suprema Corte somente por esta Corte podera ser revogado, e
0 mesmo, ocorre com os precedentes do STF e do STJ.
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Ha de se lembrar de que o art. 15 do CPC/2015 explicita que o
processo civil regera as questdes de direito publico. Entdo, quando
cogitamos de processo civil que vai dar solugdo para lides publicas,
eleitorais trabalhistas e administrativas. Logo, os poderes dos
precedentes judiciais extrapolam ao processo civil e chega ao
ambito das relagdes privadas, indo mesmo atingir preciosas
questdes do direito publico.

Quando um precedente judicial ja se encontra consolidado, no
sentido de os tribunais terem decidido de forma reiterada em
determinado sentido, a sua superacdo ndo deveria ter eficacia
retroativa, porque todos os jurisdicionados que foram beneficiados
pelo precedente superado agiram de boa-fé, confiando na
orientacdo jurisprudencial entdo pacificada.

Infelizmente, essa nao é regra vigente em nosso sistema. Na
aplicacado do tempus regit actum considera-se tdo somente a lei em
sentido estrito, que era vigente a época do ato juridico, e nao
propriamente a jurisprudéncia.

Em face da adesao ao stare decisis, ha que se repensar essa
pratica, pois ha de se fazer uma releitura do dispositivo
constitucional que é garantidor da seguranca juridica. Sob pena de
abalar tal precioso valor.

Desta forma, no Brasil, se ocorrer a revogagcdo de um
precedente judicial e ocorrer a construgdo de uma nova tese
juridica, esta passara a reger as relagdes constituidas
anteriormente a decisdo revogadora - € 0o que se denomina
retroatividade plena - sem levar em conta a jurisprudéncia
dominante a época do aperfeigopamento do ato juridico?

Respeitam-se tdo somente as relagdes juridicas acobertadas
pela coisa julgada material e, as vezes a travestida de direito
adquirido, esquecendo-se que tais garantias gozam de
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igual status constitucional. As normas em sentido lato do tempo da
constituicdo do ato € que devem reger o ato, e ndo apenas a lei.

E, por cogitar em coisa julgada, ha de se lembrar de sua
ampliacdo conceitual positivada, posto que abrigue a questdo
prejudicial, e se pode cogitar que atualmente, ha o entendimento
prevalente no STF € no sentido de que a jurisprudéncia ndo deva
retroagir para atingir a coisa julgada.

Assim, mesmo que haja mudanca de entendimento da Corte
Suprema, as situacdes ja consolidadas, nao deverao ser revistas,
mesmo que no fundo se refira a matéria constitucional.

Apesar de se tratar de conceitos distintos (precedente e
jurisprudéncia[17]) a ideia que se pretende extrair do julgado da
STF, é in litteris: "a coisa julgada ndo pode ser relativizada para
atingir situacdes ja consolidadas sob o fundamento de violacéo a
literal disposicao de lei". (art. 485, V, do CPC/73). O art. 966, inciso
V do CPC/2015 expressou-se melhor ao prever “violar
expressamente norma juridica”. Norma que podera ser oriunda do
direito positivo ou jurisprudencial.

Desta forma, um precedente judicial revogado n&do devera a
retroagir para atingir situacdes juridicas definitivamente decididas,
sobre a qual ja se formou a res judicata.

Em resumo, para os processos em tramitacido, bem como para
0s que serdo propostos futuramente, valera a regra da
retroatividade, pouco importando o momento da constituicado da
relagao juridica deduzida no processo.

Para evitar essas situacdes, é que considero que a superacao
do precedente pode admitir, excepcionalmente, a adogao de efeitos
prospectivos, ndo abrangendo as relacbes juridicas praticadas
antes da prolagao da decisao revogadora.
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Tal proposi¢cado evitaria situagdes, nas quais o demandante,
vencedor nas instancias inferiores justamente em virtude destas
estarem seguindo o entendimento das cortes superiores, fosse
surpreendido com a mudanca brusca desse mesmo entendimento.

Sublinhe-se que é o tempo da relagao juridica de direito material
deduzida no processo, e ndo o tempo processual. Se o precedente
judicial passa a figurar como uma das espécies normativas, a partir
da lei e dos principios, o ato juridico, constituido em consonancia
com essa normatividade, deve estar imune a qualquer alteracao
jurisprudencial posterior sobre a matéria.

No CPC/73, diversos dispositivos aprovados ao longo dos anos
que apontam que a teoria dos precedentes também ganhou corpo
no ambito processual. Exemplificando: art. 285-A, art. 481,
paragrafo unico, art. 557, art. 475, terceiro paragrafo e art. 518,
primeiro paragrafo.(Vide no CPC/2015 os art. 332, 949, 932, 496 e
1.010.paragrafo primeiro).

O marco mais reconhecido, no entanto, no estudo dos
precedentes judiciais € a EC 45/2004 que além de ter promovido a
denominada reforma no Poder Judiciario e inserido em nosso
ordenamento as chamadas sumulas vinculantes, introduziu a
repercussao geral[18] nas questbes submetidas ao recurso
extraordinario (art. 102, terceiro paragrafo da CF/88).

Reafirma-se essa ideia que se coaduna com o teor do art. 5°,
inciso XXXVI da CF/88, segundo a qual a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Conclui-se
que a CF/1988 ndo permite que os atos normativos do Estado
atinjam as situagbes passadas. Sendo compreensivel o
entendimento do STF.

No entanto, ha de se estabelecer um paralelo entre a previsao
constitucional e o sistema de precedentes judiciais, e percebe-se
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que o texto constitucional também n&o admite que as solucdes
apontadas pelo Judiciario para uma mesma questdo de direito,
sejam dadas das mais diversas formas dentro de um curto espaco
de tempo.

Assim, o que deseja a Constituicdo Federal brasileira garantir é
certa previsibilidade do resultado de determinadas demandas, de
forma a proporcionar aos jurisdicionados maior seguranga juridica,
quer na formagao do ato juridico, quer no momento de se buscar a
tutela jurisdicional.

No ambito do sistema juridico brasileiro, os precedentes
judiciais objetivam alcancar a exegese que forneca essa certeza
aos jurisdicionados em temas polémicos, uma vez que ninguém
restara seguro de seu direito ante uma jurisprudéncia incerta.

A previsibilidade do resultado de certas demandas né&o
acarretara a mumificacdo do Poder Judiciario, posto que os
processos se refiram as questdes de fato que continuarao a serem
decididas conforme as provas carreadas nos autos. Afora isso, os
tribunais poderao modificar seus precedentes, desde que o fagam
em decisdo devidamente fundamentada.

A eficacia prospectiva da modificacdo dos precedentes
ou prospective overruling podera ser verificada através de controle
de constitucionalidade. Mas se trata de medida excepcional e que
devera ser usada considerando-se o fim desejado[19] pela nova
norma, o tipo de aplicagdo que se mostra mais adequada e o grau
de confianga que os jurisdicionados depositaram no precedente que
ira ser superado.

De qualquer maneira, € inegavel que, em nome da seguranga
juridica, a decisdo proferida no controle concentrado de
constitucionalidade podera resguardar até mesmo o ato formado
segundo um regramento reputado como inconstitucional.
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Tecer consideracbes sobre a evolugdo dos precedentes
judiciais no direito brasileiro é algo dificilimo principalmente diante
daqueles que anunciam um novo direito processual, onde ha o
especial destaque para a atuacdo paradigmatica dos julgadores,
notadamente dos tribunais superiores.

No afd de se solucionar com maior seguranga juridica,
coeréncia, celeridade e isonomia as demandas de massas, as
causas repetitivas e os recursos repetitivos, ou melhor, as causas
cuja relevancia ultrapassa ao ambito dos interesses subjetivos das
partes, € um desafio ferrenho.

Nao podemos crer que os precedentes judiciais no Brasil
apenas surgiram apés a promulgacao da EC 45/2004 que introduziu
em nosso ordenamento o0s enunciados de sumula vinculante,
editadas apenas pelo STF.

Ha mais de vinte anos o direito patrio vem adotando o sistema
de precedentes judiciais, e dependendo da hierarquia do 6rgao
decisor.

Lembremo-nos da Lei 8.038/90 que permitiu ao relator do STF
ou do STJ, decidir monocraticamente o pedido ou o recurso que
tiver perdido o objeto, bem como ainda, negar o seguimento do
pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou
improcedente, ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, sumula do respectivo Tribunal (art.
38).

Ademais a EC 3/1993 que acrescentou o segundo paragrafo do
art. 102 da CF/88 e atribuiu efeito vinculante a decisao proferida
pelo STF em Acao Declaratéria de Constitucionalidade pode ser
considerada como o primeiro marco normativo da aplicagdo de
precedentes judiciais no Brasil.
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A repercussao geral, matéria igualmente disciplinada no CPC,
sempre existira quando o recurso extraordinario impugnar decisao
contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal art. 543-
A do §3° do CPC/73 (vide art. 1.035 do CPC/2015). Por esses
dispositivos, pressente-se a forca dos precedentes formados no
ambito do STF.

A gradativa énfase ao carater paradigmatico das decisdes dos
tribunais superiores brasileiros nos fornece a impressao da
importancia do tema, principalmente se encararmos os precedentes
como instrumentos que podem conferir maior efetividade aos
principios elencados no texto constitucional, como o da seguranga
juridica, da isonomia e da motivacédo das decisdes judiciais.

O sistema de precedentes judiciais na terra brasilis resta
incompleto e depende ainda de algumas imprescindiveis correcoes
para que dele se possa extrair a finalidade esperada.

Nao € raro haver resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a aplicacdo de precedentes judiciais. E, em razédo da lenta
velocidade pela qual se processam as alteragdes legislativas no
Brasil, a tendéncia é que a jurisprudéncia ganhe destreza, a fim de
que possa melhor solucionar as solugdes que possam ser
resolvidas pela aplicagao literal da lei.

O aperfeicoamento do stare decisisbrasileiro contempla com
mecanismos que buscam a uniformizagcdo e estabilizacdo da
jurisprudéncia patria. Prevé a priori trés tipos de vinculatividade: a
forte, a média e branda. A vinculagcdo forte advém da lei, da
aplicacdo da lei no IRDR, nos recursos repetitivos, das
sumulas[20] vinculantes e, etc... A vinculagdo mediana é que advém
de sumulas do STJ e STF, e a vinculacdo fraca advém da
jurisprudéncia dos tribunais estaduais.
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O novo CPC ao estabelecer os elementos e efeitos da sentenca
se deteve no conceito de fundamentacao de atos judiciais, impondo
que nao se considerara fundamentada qualquer deciséo judicial
quando se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes e nem demonstrar
que o caso sub judice se ajusta aqueles fundamentos; ou deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocando pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superag¢ao do entendimento.

Nao basta, portanto, que se aponte o precedente, a sumula ou
o julgado. E curial que se identifique os fundamentos determinantes
que o levaram a seguir o precedente. Explicando os motivos pelos
quais esta aplicando a orientagédo consolidada jurisprudencialmente
ao caso concreto. E, nesse sentido, € que se encontram os
parametros para a utilizac&o, se for o caso, para o distinguishing.

Devera ainda, o juiz demonstrar, se houver a distingao entre o
precedente e o caso concreto em analise ou entao, que o paradigma
invocado resta superado.

Ao positivar o precedente judicial se buscou a adequacéo dos
entendimentos jurisprudenciais em todos os niveis de jurisdig¢ao,
evitando a dispersao e a intranquilidade social e, ainda, o descredito
nas decisbes emanadas pelo Judiciario.

Tratou o legislador explicitamente da aplicagdo do
distinguishing, ao proibir a edigdo de sumulas que ndo considere os
detalhes faticos do precedente que motivou a sua criagao.
Procurou-se prevenir, assim, a inadequada consolidacdo de
enunciados de sumulas, e, ipso facto, a errbnea aplicacdo dos
precedentes aos casos sob julgamento.

Em verdade, o CPC/2015 tracou um roteiro de como os
julgadores deverao aplicar precedentes. E, ndo se trata de mera
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faculdade e, sim, de imperatividade. O que podera levar alguns, a
cogitar que se esta afastando a independéncia[21] do juizo e o
principio da persuasao racional que habilita o magistrado a valer-se
do seu convencimento para julgar a causa.

Entretanto, ndo ha diferenca entre a aplicagdo da lei ou do
precedente, ao ndo ser pelo fato que, geralmente, este contenha
mais elementos de concretude do que aquela. Como é cedica, a lei
€ genérica.

Tal como no sistema positivado, também no stare decisis, existe
o livre convencimento do juiz que incide sobre a definicdo da norma
a ser aplicada seja por meio de confronto daratio decidendi extraida
do paradigma com os fundamentos do caso sob julgamento, sobre
a valoragao das provas e, finalmente sobre a valoragao dos fatos
pelo paradigma escolhido, considerando as circunstancias
peculiares da hipotese em julgamento.

De maneira que existindo o precedente sobre a questdo posta
em julgamento, conforme consta do NCPC, ao juiz ndo se dara
opc¢ao de escolher outro parametro de apreciacado da causa. So sera
licito recorrer a lei ou ao arcabouco principiolégico para valorar os
fatos na auséncia de precedentes.

Podera até usar de tais espécies normativas para construir a
fundamentacédo de ato decisorio, porém jamais podera renegar o
precedente que contemple julgamento de caso idéntico ou similar.
Tal obrigatoriedade conduz a forga normativa cogencial que
respalda sua racionalidade no fato de que cabe ao STJ interpretar
a legislacao infraconstitucional e ao STF dar a ultima palavra sobre
as controvérsias constitucionais.

Portanto, por mais que o julgador tenha outra compreensao ou
leitura da matéria sub judice, a contrariedade sé podera protelar o
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processo por meio de sucessivos recursos e, consequentemente,
de adiar a resolucédo da controvérsia.

A vinculagéo se restringe a adogao da regra contida na ratio
decidendi do precedente. N&o se cogita da supressao da livre
apreciacao da prova, da decisado da lide, atendendo aos fatos e as
circunstancias presentes nos autos, enfim do exercicio do livre
convencimento fundamentado do juiz.

Frise-se ao juiz permite-se n&do seguir o precedente ou a
jurisprudéncia, quando devera demonstrar de forma fundamentada,
que se trata de situacao particular e distinta e que nao se enquadra
nos fundamentos do precedente.

Assim os fundamentos juridicos passarao ser buscados
prioritariamente nas decisdes judiciais. Como primeiro juiz da
causa, cabera ao advogado indicar ao julgado o precedente a ser
aplicado, demonstrando, naturalmente, a semelhancga entre o caso
submetido a julgamento ou, ainda, a distincdo entre o paradigma
apontado e o caso concreto...

Tal procedimento evitara o ajuizamento de agbes e recursos
desnecessarios e, ainda, transformara mais segura a consulta sobre
as possiveis consequéncias de uma demanda. Também permite o
novo codex a revogagao de precedentes que ja ndo correspondam
mais a realidade econdmica, politica, social ou juridica. Porém tal
superacao deve ser cuidadosa, podendo até ser precedida de
audiéncias publicas que servirdo para democratizar o debate e
legitimar as novas decisdes sobre o tema em debate.

Relevante os efeitos e modulacdo dos efeitos dos precedentes.
Pois em regra geral, o entendimento das Cortes superiores se aplica
aos casos em tramite, ou seja, aquelas demandas pendentes de
julgamento, ndo importando a jurisprudéncia prevalente a época da
formacéao juridica em juizo deduzida.
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Mas, por outro viés, aquelas ag¢des que ja tenham sido
completamente decididas sob a forca do entendimento anterior, ndo
deverao sofrer com a modificacdo do precedente, em respeito a
imutabilidade da coisa julgada.

E a fim de evitar ou minorar prejuizos em face da mudancga
brusca de jurisprudéncia das cortes superiores, e desta forma,
proporcionar ao jurisdicionado maior seguranga juridica, quando
exercer o seu direito constitucional de acdo, o tribunal também
podera modular ou ponderar os efeitos da decisao, limitando sua
retroatividade ou atribuindo-lhe eventuais efeitos prospectivos.

Mas, ndo admitindo relativizar a coisa julgada em decorréncia
da superacao de precedente judicial.

O efeito vinculante do precedente judicial dependera da adogcao
dos respectivos fundamentos pela maioria dos membros do
colegiado, ainda que desse entendimento, ndo resulte sumula.

Nesse sentido, a ratio decidendi extraida do voto vencido néo
constitui precedente vinculante. A vinculacdo, nesses casos, se
dara de forma hierarquizada. O STJ deve observar o entendimento
do STF, e, assim por diante, com relagao aos tribunais de segundo
grau. E, também os o6rgéos fracionarios deverdo seguir os
precedentes fixados pelo tribunal.

Pela nova lei processual evitara que situacdes nas quais dois
ou mais jurisdicionados, em situagdes juridicas semelhantes,
possuem seus recursos julgados de formas completamente
distintas, porque um deles fora distribuido para a primeira turma do
STJ e o outro para a terceira turma do mesmo tribunal.

Prevé a eficacia vinculante podera ser afastada quando os
fundamentos do caso paradigma, ndo forem imprescindiveis para o
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resultado final ou quando ndo forem adotados pela maioria dos
membros do colegiado, ainda que estejam presentes no acordao.

Disso, depreende-se que tera o efeito vinculante apenas os
argumentos essenciais, os que definirem a tese a ser aplicada e que
forem aceitos pela maioria.

Assim evita-se que se apoiem em votos vencidos ou em
precedentes que ndo se amoldam ao caso concreto para sustentar
suas teses. O que é valido tanto para advogados como para
julgadores.

A formacao do precedente observara forcosamente o devido
processo legal, e também sera vedada tal formacao caso as partes
nao tenham a oportunidade de se manifestar. Portanto, o uso do
precedente s6 garantira a estabilidade quando assegurada a plena
participagcdo dos litigantes. Do contrario, ter-se-a a negacdo ao
acesso a justica.

A reclamacéo é cabivel para preservar a competéncia do STF e
STJ, bem como para garantir a autoridade de decisbes por eles
prolatadas. E possivel ajuizar reclamacéo para garantir a autoridade
das sumulas vinculantes[22]. Mas, ndo se aplica as sumulas
convencionais da jurisprudéncia do STF ou STJ.

Observa-se que a reclamacdo é essencial instrumento de
defesa judicial das decisdes proferidas pelas cortes estaduais, no
exercicio da funcdo de guardids das Constituicbes estaduais.
Simetricamente, a reclamacio prevista no texto constitucional
podera ser usada no ambito dos Estados, a depender de
regulamentacao da constituicdo local.

Existe a possibilidade rara e transitoria de reclamacéo para o
STJ contra acérdao de turma recursal: quando houver afronta a
jurisprudéncia pacificada em recursos repetitivos; houver violagao
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de sumula de STJ; se for teratolégica. E, nesses casos, a
reclamacéao tem cabimento até que seja criada a Turma Nacional de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais dos
Estados e do DF.

Ampliam-se as hipoteses de cabimento de reclamacéao
constitucional ao prever que esta podera ser ajuizada para garantir
a observancia de sumula vinculante e de acérddo ou precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia...

Estando a tese juridica firmada em recurso repetitivo pode o
jurisdicionado, ou o proprio MP pode propor a reclamacéao a fim de
chamar a atencao da instancia inferior para necessidade de cumprir
e acatar a decisado consolidada.

O unico impedimento para a aplicagao da reclamacao é a coisa
julgada, que deve ser compreendida como a coisa julgada material,
ou seja, aquela que confere a decisdo as qualidades de
indiscutibilidade e imutabilidade. E o entendimento firmado pelo
STF.

O incidente de assunc¢ao de competéncia permite que o relator
submeta o julgamento de certa causa ao colegiado de maior
abrangéncia dentro do tribunal conforme dispuser o regimento
interno. A causa deve envolver importante questdo de direito,
dotada de grande repercussédo social, de forma a justificar a
apreciagao pelo plenario, 6érgéao especial ou outro 6rgao previsto no
regimento interno para assumir a competéncia para julgamento do
feito.

A assuncdo de competéncia somente tem lugar no julgamento
de apelagao ou de agravo, ou seja, nos tribunais de segundo grau.
Em qualquer recurso, na remessa necessaria ou nas causas de
competéncia originaria, podera ocorrer a instauracao de incidente.
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Ha a previsdo no CPC/2015 que garante a vinculacao de todos
0S juizes e orgaos fracionarios do respectivo tribunal ao
entendimento firmado no incidente de assuncdo de competéncia.
Portanto, se refere a um precedente de forca obrigatéria, cuja
observancia pode ensejar a propositura de reclamacao.

Oportuno sublinhar que de acordo com o Novo CPC o
precedente judicial firmado neste incidente podera ser usado em
diversas hipoteses de julgamento antecipatorio, evitando o tramite
de causas que tratem de questdes idénticas, e garantindo ao
julgador que aplique ou distinga o caso daquele segmentado na
jurisprudéncia. Assim, aperfeicoou-se o0 carater normativo e
sistematico do instituto.

Recordamos que pelo mais de forma mais simplificada, ja existe
uma técnica de composicao ou prevengao de divergéncia e esta
prevista nos Regimentos Internos do STF, no art. 22, paragrafo
unico, alineas a e b e do Regimento Interno do STJ, no art. 14, ll e
art. 12, paragrafo unico.

As técnicas processuais que tanto valorizam os precedentes
judiciais e, ipso facto, a celeridade processual, a isonomia e a
segurancga juridica, devem servir para aprimorar a sistematica
processual civil e nunca com o intuito de engessa a atuacgao
interpretativa dos juizes e dos tribunais brasileira e nem para limitar
o direito de acesso a justica.

O processo civil deve estar disponivel e permeavel ao dialogo e
a troca de experiéncias. E para tanto para se efetivar o Estado
Democratico de Direito ha de se ter um ordenamento juridico
coerente. A funcéo e razéo de ser dos tribunais brasileiros € proferir
decisbes que se amoldem e adequem ao ordenamento juridico e
que sirvam de norte para os demais o6rgéos integrantes de Poder
Judiciario.
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Curial sublinhar que a adocao dos precedentes nao significa a
eternizacdo dos entendimentos jurisprudenciais ou das decisdes
judicias. O juiz continuara a exercer seu livre convencimento e a agir
conforme a ciéncia juridica e a consciéncia, afastando determinada
norma quando esta nao for capaz de solucionar de forma efetiva o
caso concreto. Devendo demonstrar as razbes de convencimento
na motivacao.

E através da motivacdo que se auferira o exercicio jurisdicional
e, consequentemente, a eficiéncia do sistema de precedentes
judiciais adotado pelo CPC/2015.

No sistema judiciario brasileiro existe uma crise instalada em
razao de excessivo numero de demandas e recursos para 0s
tribunais superiores. E também no plano jurisprudencial, nos
deparamos como a dinamica cadtica da loteria, onde a sorte dos
jurisdicionados esta relacionado com o juiz ou tribunal que ira decidir
0 caso concreto, pois diante de uma mesma regra juridica ou até
principios, existem diversas interpretacdes distintas.

E tal fenbmeno abala a certeza do direito, sua previsibilidade,
causando uma crise por inseguranca juridica. E, ainda compromete
a existéncia e vigéncia do proprio Estado de Direito, na medida em
gue as coisas passam ocorrer como houvesse varias leis regendo a
mesma conduta.

E, entdo, surge o questionamento: a doutrina do stare decisis ou
dos precedentes vinculantes, que progressivamente aumenta a
uniformizagéo da jurisprudéncia, seria a solugdo para a crise do
sistema judiciario brasileiro?

Os precedentes com efeito normativo conforme ocorre
no common law implica na obrigacdo de aplica-los conforme os
casos semelhantes em julgamento, garantindo, desta forma, a
previsibilidade do Direito bem como a sua estabilidade e
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principalmente materializando o tratamento isonémico aos
jurisdicionados conforme o mandamento constitucional.

A identificac&o da jurisprudéncia como uma das fontes do direito
constitui o elemento comum aos ordenamentos juridicos do
Ocidente. O que varia é sua eficacia e a forma de operacédo de tais
precedentes.

Em Franga, por conta da ideologia liberal muito ligada aos
valores burgueses que causou crise de ordem econdmica e social
derrubando a monarquia absoluta, a aristocracia feudal e os juizes
franceses que eram relacionados a esta ultima. Tal crise culminou
com a Revolucao Francesa que trouxe uma ruptura com a ordem
politica e juridica da época.

A revolucéao francesa desejou deixar de lado o Poder Judiciario
pois afinal os juizes eram ligados aos reis franceses e senhores
feudais. E, na época, os cargos de juizes eram herdados e até
mesmo comprados.

Os revolucionarios franceses marcharam contra o absolutismo
,e desejaram substituir o rei por outro poder absoluto, o da
Assembleia soberana. Assim, justifica-se que o parlamento tenha
avocado para si a competéncia exclusiva de criar o direito, de
maneira que a atividade dos juizes deveria se restringir apenas a
declarar[23] a lei... ou seja, ser la bouche de la loi.

Foi nessa mesma época que elaborou sua tese de que nao
poderia existir liberdade, caso o Judiciario ndo estivesse separado
dos poderes Legislativo e Executivo, o que consubstancia a teoria
da separacao dos poderes. Assim, para Montesquieu nao poderiam
0s juizes ter o poder de interpretar as leis e nem as de imperium,
porque, caso contrario, poderiam distorcé-las e finalmente frustrar
0s objetivos do novo regime...
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Entdo, nesse cenario surgiu o sistema civil law que tem como
fonte principal do direito a lei, obra do poder legislativo e do prestigio
do parlamento. Onde o Parlamento ficou com a atribuicdo de
formular leis claras, objetivas e universais de forma que
abrangessem todas as solucdes possiveis e imaginaveis para os
conflitos humanos. Nao restaria espaco para a interpretagcao ou
criacao dos juizes, buscava-se a seguranca juridica exclusivamente
nos textos positivados das leis.

No Reino Unido, o bergo original do sistema common law, o
desenvolvimento ocorreu de forma continua e gradativa, sendo
produto de uma longa e sofrida evolugéo[24]. Nesse sistema, o
Legislativo ndo se opunha ao Judiciario, chegando mesmo, a com
ele se confundir. No direito briténico, o juiz esteve ao lado do
Parlamento na luta contra o arbitrio do monarca, reivindicando a
tutela dos direitos e das liberdades dos cidaddos. Ele ndo sé
interpretava a lei como também extraia direitos e deveres a partir
do common law.

A tradicdo do common law caracterizada pelo direito costumeiro
e o stare decisisprincipalmente pelo respeito obrigatério aos
precedentes judiciais que sao considerados como fonte primaria do
direito, conferindo maior seguranga e previsibilidade nas decisoes.
No Reino Unido, as leis estavam submetidas a um direito superior,
o common law, e se assim nao fosse, estas seriam nulas e
destituidas de eficacia.

E sabido que nosso pais é filiado no sistema civil law, desde
muito tempo vem sofrendo o0 excesso de divergéncia
jurisprudencial, o que torna a lei insuficiente para garantir seguranca
juridica a sociedade. Entretanto, hoje o que se observa € uma
grande mutacdo dos sistemas, para sistema hibrido. Estamos
diante de um novo civil law e de um novo common law, e ambos
exploram a principal forma de direito do outro, sem, contudo alterar-
se.
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Na doutrina do stare decisis ou dos precedentes obrigatorios
onde os juizes e tribunais devem seguir os precedentes existentes,
mas no fundo, eles devem seguir aratio decidendi dos precedentes.
Por esse motivo, se torna muito importante identificar aratio
decidendi porque apenas esta, tem o efeito vinculante obrigando os
juizos a respeita-la também nos julgamentos futuros.

Ha muita discussdo sobre a definicdo daratio decidendi e
também em relacio a escolha do método mais eficaz para identifica-
la no bojo dos precedentes. Sdo muitas concepgdes vigentes, mas
podemos apontar a mais comum como: a regra do direito
explicitamente estabelecida pelo juiz com base de sua decisao.

Ou seja, a resposta explicita a questdo de direito do caso
concreto; a razao exteriorizada e dada pelo juiz para a decisao, ou
seja, a justificacdo para a resposta oferecida como sendo a resposta
ao caso concreto; por outro lado, ha a regra de direito implicita nas
razdes do juiz para justificacdo de sua decisdo (€ a resposta
implicita a questao de direito do caso).

Igualmente existe discussao sobre o melhor método para se
identificar a ratiodecidendi. No common law, observa-se trés teorias
usadas, a saber: a teoria de Wambaugh[25], teoria de
Olyphant[26] e a teoria de Goodhart[27].

A primeira é considerada a tese classica e afirma que a ratio
decidendi € a proposi¢c&do ou regra sem a qual o caso seria decidido
de forma diversa e propde um teste, de acordo com o qual se deve
alterar o conteudo da premissa para verificar se a decisdo se
mantém ou ndo, a mesma. De sorte que se a decisao vier a sofrer
mudanca, a premissa era realmente necessaria e se constituia
na ratio decidendi. Por outro lado, se a decisdo permanecesse
inalterada, a premissa era meroobiter dictum.
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A tese de Olyphant rejeita a busca da ratio decidendi no
raciocinio do juiz para chegar a decisdo, posto que entenda que a
opinido do tribunal é a racionalizagcdo preparada depois da decisao
que da boas razdes, mas nao, as razdes reais. Assim sugere que
os fatos levados ao tribunal sejam considerados como estimulos a
uma resposta. No seu entendimento, a combinacdo dos estimulos
e a resposta sao a ratio decidendi, que € a decisao real do caso.

A teoria de Goodhart consiste essencialmente na determinacéo
da ratio de um precedente mediante a consideracao que: dos fatos
tidos como fundamentais, na 6tica do juiz do precedente; da decisao
do juiz baseada nesses fatos. A fundamentagdo disso esta no fato
de que, no julgamento de um caso concreto, o direito é analisado
pelo juiz ou por qualquer outro intérprete, levando em consideragéo
os fatos do caso, e restando, por conseguinte, que o peso das
proposicdes afirmadas pelo julgador com base nos fatos
fundamentais € sempre maior do que o peso de qualquer outra coisa
que o juiz afirme.

Infelizmente no Brasil, a forca dos precedentes nao se relaciona
obrigatoriamente a resolugdo dos casos, torna-se natural conferir
forca de ratio decidendi as razbes suficientes a solucdo das
questbes versadas nos casos mesmo que estas nao sejam
necessarias ao resultado da causa. Dessa feita, cada um dos
motivos determinantes e suficientes para decidir as multiplas
questdes juridicas, constitui-se em ratio decidendi e, portanto, pode
vincular futuras decisdes relativas a analoga questao de direito.

Resta evidente que a importancia de se identificar a ratio
decidendi ou os motivos determinantes da decisdo consiste em
encontrar a parte do precedente que vai servir de paradigma para
0S casos concretos posteriores, garantindo previsibilidade e
segurancga na realiza¢ao do direito.
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A definicao de obiter dictum € obtida por negagao a partir da
determinacdo do que sejaratio decidendi de um caso concreto, ou
seja, se uma proposicao ou regra de direito constante de um caso
nao faz parte da suaratio, esta é dictum ou obiter dictum e,
consequentemente, ndo € obrigatdria.

S&o consideradas dictum as passagens que ndo sao essenciais
ao resultado, as que néo estdo conectadas com os fatos do caso
concreto, ou as que sdo dirigidas a um ponto que nenhuma das
partes buscou suscitar. Apesar disto, as obiter dictum estdo
intimamente relacionados ao caso concreto em julgamento e sé&o
abordadas de forma aprofundada pelo juiz ou tribunal, assumindo o
perfil e a textura muito similar ao da ratio decidendi. Nesses casos,
observa-se que, apesar de continuarem sem efeitos obrigatorios
essas obiter dictum possuem forte efeito persuasivo.

Com a técnica da sinalizagéo ou technique of sinaling, o tribunal
nao ignora que o conteudo do precedente esta equivocado ou nao
deva mais ser observado, porém, por razdes de segurancga juridica,
ao invés de revoga-lo, prefere apontar para sua perda de
consisténcia e sinalizar para sua futura revogacao.

Na técnica de transformation, embora o resultado a que se
chega ao caso em julgamento seja incompativel com a ratio
decidendi do precedente, tenta-se compatibilizar a solugdo do caso
com o precedente transformado ou reconstruido, mediante a
atribuicdo de relevancia aos fatos que foram considerados de
passagem.

Embora se admita o erro da tese (razdo determinante) do
precedente judicial, também se admite que se chegasse a resultado
correto ou escorreito, porém através de fundamento equivocado.

E através do overriding (método de substituicdo) que a Corte
limita ou restringe a incidéncia do precedente judicial, como se fosse
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uma parcial revogacdo. Porém mais se aproxima
do distinguishing do que de uma revogacao parcial, pois, apesar do
resultado do caso em julgamento ser incompativel com a totalidade
do precedente, a restricdo se da com base em situagao relevante
gue nao estava envolvida no precedente.

As referidas técnicas anteriormente abordadas sdo de paises
do sistema common law, principalmente EUA[28]. E, no Brasil,
pode-se verificar o overriding com a interpretacdo do STF dada ao
enunciado 343 no enunciado de sua sumula que estabelece in
litteris: "Nao cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposicédo de
lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal
de interpretacdo controvertida nos tribunais". Apéds, a edicédo de tal
enunciado, o STF interpretou-o de forma a restringir seu alcance,
por entender que nao seria aplicavel quando a alegada violagéo
fosse o dispositivo da CF/88.

Analisando a eficacia dos precedentes judiciais no sistema
juridico brasileiro, chega-se a classificagdo que se revela mais
adequada que é a dos precedentes obrigatorios ou vinculantes; os
precedentes relativamente obrigatorios e os persuasivos.

Os precedentes obrigatorios ou vinculantes sdo advindos da
autoridade vinculante independente da opinido do julgador do caso
concreto em julgamento, que devera segui-lo, mesmo nado o
achando correto. E a expressao clara do stare decisis et non quieta
movere (mantenha a decisdo e ndo mova no que esta quieto) sendo
a regra preciosa nocommon law.

Os precedentes judiciais projetam efeitos n&do apenas entre as
partes do caso concreto, mas fixam também uma orientacdo a ser
obrigatoriamente seguida em todas as hipoteses semelhantes.
Geram, assim, para além da solugao do litigio especifico que lhes
fora submetido uma norma, isto €, uma comando aplicavel, dotado
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de generalidade, e incidente a todos os casos idénticos de forma
permanente, sob pena de puni¢do, a imagem e semelhanca da lei.

No sistema juridico patrio, embora a regra seja nao-
normatividade, temos também precedentes vinculantes, tais como:
as decisdes definitivas do STF no controle concentrado de
constitucionalidade; as decisbes que deferem liminar em Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), Ac&do Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) e Acgao Declaratoria de Preceito
Fundamental as decisées do STF acerca da repercussao geral; as
decisdes do STF em recurso extraordinario, versando sobre causas
repetitivas, as sumulas vinculantes; os precedente do STJ que
representem sua jurisprudéncia unissona, com relagéo as turmas
recursais estaduais; as decisdes dos tribunais em sede de controle
concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual
ou municipal contestados unica e exclusivamente em face da
Constituicdo Estadual.

Os precedentes judiciais relativamente obrigatérios sdo aqueles
cuja autoridade afirma-se por si e impdem a solugdo do caso em
julgamento, exceto se o tribunal do caso tiver uma boa e fundada
razao em contrario, hipotese que pode se afastar dele, desde que
se desincumba do qualificado dnus argumentativo.

Atualmente, no Brasil, s6 existe uma espécie desse tipo de
precedente judicial que é a decisdao do STJ, em recurso especial
nas causas repetitivas, conforme o art. 543-C, sétimo e oitavo
paragrafos do CPC/73. Nesta hipotese ocorre que, apreciada a
questao pelo STJ, os tribunais ordinarios devem seguir tal decisao,
para negar seguimento aos recursos especiais ou para reexamina-
los. Observe-se que nao obstante o tribunal possa manter-se
divergente da orientacao firmada pelo STJ, conforme o art. 543-C,
oitavo paragrafo do CPC/73 (art.1.036 do CPC/2015), deve
apresentar fundadas razdes para tanto.
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Os precedentes judiciais persuasivos correspondem a regra no
direito patrio. E sua definicdo é feita por exclusdo, ou seja, sao
aqueles que nao forem obrigatérios e nem os relativamente
obrigatérios. Também se considerada um precedente persuasivo
quando o juiz ndo esta obrigado a segui-lo, de forma que, se o
seqguir, € porque esta convencido da sua corregao.

Aponta a maior parte da doutrina que o uso de precedentes
judiciais vinculantes gera uma série de vantagens entre as quais se
destacam: a seguranca juridica, a previsibilidade, estabilidade,
igualdade[29]perante a jurisdicdo e da lei, coeréncia da ordem
juridica, garantia de imparcialidade do juiz definigdo de
expectativas, desestimulo a litigancia, favorecimento de acordos,
racionalizagdo do duplo grau de jurisdigdo, duragdo razoavel do
processo, economia processual e enfim, maior eficiéncia do
judiciario.

Ha autores que também elencam desvantagens para o uso dos
precedentes vinculantes, como o obstaculo ao desenvolvimento do
Direito[30] e ao surgimento de decisbes adequadas as novas
realidades sociais, Obice a realizacao da isonomia substancial,
violacdo do principio da separacdo dos poderes, violacdo da
independéncia dos juizes, violagdo do juiz natural e a violagéo da
garantia do acesso a justica;

Diante do rol maior de vantagens do que das desvantagens em
razao do uso dos precedentes obrigatorios, os pontos positivos se
mostram mais suficientes para demonstrar o poder dos precedentes
no direito brasileiro.

Autoras:
Gisele Leite e Denise Heuseler
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NOTAS:

[1] Precedente € a norma obtida no julgamento de um caso
concreto que se define como a regra universal passivel de ser
observada em outras situagdes. O termo jurisprudéncia é utilizado
para definir as decisdes reiteradas dos tribunais, que podem se
fundamentar, ou ndo, em precedentes judiciais. A jurisprudéncia é
formada em razao da aplicacao reiterada de um precedente.

[2] Hart era positivista e dizia que o juiz cria o direito. Entao deve
exercer o seu poder discricionario e criar direito para o caso, em vez
de aplicar meramente o direito estabelecido pré-existente. Assim,
em tais casos juridicamente n&o previstos ou nao regulados, o juiz
cria direito novo e aplica o direito estabelecido que nao s6 confere,
mas também restringe, os seus poderes de criacdo do direito. Hart
procura tragar uma teoria descritiva da lei, em busca da segurancga
juridica e pela eficiéncia da pressao social. Tenta também criar
critérios para dizer quais regras e quais principios sao leis, sendo
irrelevante sua justificagao.

[3] A regra de direito ou norma juridica do Reino Unido e dos
EUA onde vige o sistema da common law, é muito mais especifica
e elaborada que a da Franca, Italia, Alemanha e Brasil que sao
integrantes do civil law. A legal rule inglesa difere da régle de
droit francesa por ostentar menor grau de generalidade, com menor
amplitude e aplicabilidade, estando vinculada a todas as
circunstancias da demanda especifica que formou o precedente.

O suporte fatico da norma no sistema civil law mostra-se
genérico e abstrato em comparagdo com os elementos de fato do
precedente do sistema common law, que, com todas as
peculiaridades do caso concreto, integram a norma encerrada
na ratio decidendijurisprudencial. O fato e norma néo se distinguem
na regra do direito anglo-saxénico. E o precedente, pois um formato
muito mais distintivo de emanacdo da norma juridica, pelo que o
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catalogo de direitos nos paises de origem inglesa é absurdamente
vasto, algo que os doutrinadores locais muitas vezes tém
lamentado.

[4] A distincdo existente entre os sistemas da civil law e
da common law, porém, supera o nivel dos conceitos, alcancando a
propria estrutura dos respectivos paradigmas, entendida como o
modo basico de elaboracgao e difusdo do conhecimento juridico e a
forma das relagdes entre as fontes do direito.

A diferenca estrutural se explica historicamente pela origem das
familias juridicas: enquanto os sistemas romanistas foram
construidos de forma racional e Iégica, considerando as regras de
fundo do direito, gracas a obra das universidades e do legislador, o
direito britanico fora ordenado, longe de qualquer preocupagao
I6gica, nos quadros que |he eram impostos pelo processo,
conservando-se, de forma geral, as classificagbes as quais se
estava habituado devido a uma longa tradigao.

Diferentemente dos romanistas, os juristas ingleses, até hoje,
guardam uma tendéncia de valorizacdo ao direito processual
(adejective law), ja que, na origem, seu direito ndo foi fruto dos
principios e teorias pregados nas universidades, mas da pratica, na
qual se formava o jurista, ciente da preocupacao histérica de “evitar
as ciladas que |Ihe reservava, a cada passo, um processo muito
formalista”, incluindo minuciosas regas de direito probatorio que
marcaram o direito inglés por sua riqueza e tecnicismo, considerado
excessivo por alguns.

[5] A coeréncia no sistema juridico se revela inerente ao respeito
aos precedentes. A nossa CF/1988 confere a seguranga o statusde
direito fundamental, arrolando-a no caput do art. 5°, como direito
inviolavel, juntamente com os direitos a vida, liberdade, igualdade e
propriedade. A ideia de coeréncia traz consigo as nogdes de
seguranga juridica e estabilidade e, conduz a uma concepgéao de
encadeamento de complementacéo.

E bela a definicdo apregoada por Ronald Dworkin que o direito
deve ser entendido como um romance em que varios escritores
escrevem em cadeia (novel in chain). E, nessa integridade no
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direito, cada romancista da cadeia vem a interpretar os capitulos
que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo
acrescentado ao que recebe romancista seguinte. Cada um deve
escrever seu capitulo de modo a criar, da melhor maneira possivel,
o romance em elaboracéo, e a complexidade dessa tarefa reproduz
a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade. Portanto, o juiz diante do caso concreto a ser julgado,
nao parte de uma tabula rasa, mas deve levar em consideracao os
precedentes.

[6] A assimetria na interpretacdo juridica € tragica e angustiante.
Pois é banal na praxe forense quando advogados ajuizam uma acéo
ou interpdem recurso, sabendo que as chances de éxito sdo
pequenas ou minimas, principalmente quando distribuido em
determinada Vara ou comarca, mas mesmo assim, o fazem devido
a discrepancia de interpretacées sobre os casos concretos
analogos.

[7] Quanto a legitimidade democratica, ha quem cogite que
no common law, a vinculagao dos precedentes se justifica pois parte
dos juizes sao eleitos popularmente e, por essa razdo, o0s
magistrados estariam legitimados para criar o direito em nome do
povo, 0 que nao acontece no sistema brasileiro. Mas € um
argumento fragil, vez que o Judiciario obtém sua legitimidade da
Constituicdo, que é democratica, além do que mesmo as altas
cortes sempre apresentam alguma legitimagao politica, através da
indicacao de juizes pelo poder Executivo e a aquiescéncia do Poder
Legislativo.

[8] O obiter dictum (obiter dicta, no plural), ou apenas dictum,
corresponde aos argumentos que sdo expostos apenas de
passagem na motivacdo da decisdo judicial, consubstanciando
juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressdes e qualquer
outro elemento que nao tenha influéncia relevante e substancial
para a decisdo. Em geral, define-se de forma negativa. Exemplifica-
se, por exemplo, quando o tribunal gratuitamente sugere como
resolveria certa questido conexa ou relacionada com a questao dos
autos, mas no momento nao esta resolvendo.
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[9] Observa-se que no sistema dacommon law adota-se
nitidamente um direito costumeiro, aplicado pela jurisprudéncia,
onde no modelo de justica, prepondera a visdo de pacificacdo dos
litigantes. Ja na civil law, busca-se a seguranca juridica, enquanto
nacommon law almeja-se a paz entre os litigantes, a
reharmonizagao e a reconciliagdo que sao objetivos diretos, e pouco
importa se obtida a luz da lei ou de outro critério, desde que
adequado ao caso concreto, pois 0 mais relevante € harmonizar os
litigantes produzindo profunda influéncia na vida da comunidade. E
a ténica da justiga paritaria.

[10] Cumpre alertar que a lei briténica, ndo assume o carater de
principio geral que ostenta a legislagdo nos sistema de direito
romanista, reveste-se de uma natureza eminentemente casuistica,
afastando a generalizagao inevitavel que uma obra de codificacao a
francesa produziria. O legislador britanico busca colocar-se, tanto
quanto possivel, no plano da regra jurisprudencial, considerada a
unica regra normal de direito. Apesar disso, os preceitos contidos
na lei somente sao plenamente reconhecidos pelos juristas quando
aplicados, reformulados e desenvolvidos pela jurisprudéncia,
ocasidao na qual sdo verdadeiramente integrados ao sistema
da common law o verdadeiramente integrados ao sistema
da common law.

[11] E grosseria acreditar que a aplicacdo de um precedente
judicial seja uma atividade mecéanica na qual a atribuicao do juiz €
simplesmente verificar se algum tribunal ja se pronunciou sobre a
matéria semelhante e, assim decidir da mesma forma. A simples
leitura do precedente e do caso sub judice € insuficiente para a boa
e adequada solugao do caso concreto e destoa do substrato do
sistema. Impde-se, naturalmente, uma exposicdo da histéria do
caso, um relato dos fatos, apresentacdo das questdes a serem
decididas e a resolugao das mesmas, bem como a explicacao dos
motivos sobre o modo como foram resolvidas. A partir dai, os estilos
dos magistrados podem variar, sendo alguns mais prolixos, ao
apresentarem aspectos histéricos da doutrina, por exemplo, e
outros mais sucintos, confiando na autoridade dos precedentes sem
o reexame de questdes menos importantes.
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[12] Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira acentuam
gue ao decidir uma demanda judicial, o magistrado cria, necessariamente,
duas normas juridicas. A primeira, de carater geral, resultante da sua
interpretacdao e compreensdao dos fatos envolvidos na causa e da sua
conformacgao ao direito positivo. A segunda norma tem carater individual,
e constitui a sua decisdo para aquela situacdo especifica que se lhe pde
para julgamento. Desta forma o magistrado termina por elaborar norma
gue consubstancia a tese juridica a ser adotada naquele caso concreto.
Essa tese juridica é que denominamos de ratio decidendi, e deve ser
exposta na fundamentacao do julgado, porque é base nela que o juiz
chegard, no dispositivo, a uma conclusao acerca da questao em juizo.

[13] A jurisprudéncia é consagrada como fonte por exceléncia
do direito britanico que é estruturado sob a forma de casos regrados
oucase law. Assim, a lei denominada pelos ingleses
como statute desempenhava, originalmente, apenas uma fungao
secundaria, limitando-se a acrescentar corretivos ou complementos
a obra dos tribunais. Contemporaneamente, porém, ha vastos
setores da vida social que ja sao regulados por textos emanados
pelo legislativo, como € o caso do direito administrativo, onde a lei
e os regulamentos (delegated legislation,subordinate legislation)
alcancaram nitidamente a func&o normativa primaria.

A lei inglesa, contudo, ndo assume o carater de principio geral
que ostenta a legislagao nos sistemas de direito romanista; reveste-
se de uma natureza eminentemente casuista, afastando a
generalizacdo inevitavel que uma obra de codificacdo “a francesa”
produziria. O legislador inglés busca-se colocar, tanto quanto
possivel, no plano da regra jurisprudencial, considerada a unica
regra normal do direito. Apesar disso, os preceitos contidos na lei
somente sao plenamente reconhecidos pelos juristas quando
aplicados, reformulados e desenvolvidos pela jurisprudéncia,
ocasidao na qual sdo verdadeiramente integrados ao sistema
da common law.

[14] Trés regras canalizam a equidade na sua aplicagao usual:
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais;
considerar judiciosamente o objeto, a forma e a pessoas da
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relagdo sub judice; e, afinal, optar-se pela solugdo mais coerente
com o equitativo (jus bonum et aequum).

[15] Os juizes comecgaram a recuperar seu poder a partir da Segunda
Guerra Mundial. Com a (re) adogao das garantias, da autonomia e da
independéncia, pouco a pouco o Poder Judiciario foi, na Europa
Continental, tonando-se um verdadeiro Poder do Estado.

E, a partir dai, colocou-se a problematica da separacdo absoluta dos
Poderes. O juiz aplica o direito preexistente, sendo, portanto, sua funcao,
em certa medida, declaratdéria. Mas a lei escrita tem lacunas e, cada vez
mais, precisa ser interpretada. H3, também, situacdes problematicas, cuja
solucdo ndo estd prevista de modo especifico na lei. Entao a funcao judicial
nao se cinge a declarar o direito, mas, ha, hoje, a tendéncia a se
reconhecer que, em certa dimensao, o cria.

[16] E o caso do verbete 119 da Sumula do TJ-RJ: “A garantia
do juizo da execucgéo, deferida penhora de receita, efetiva-se com a
lavratura do termo e a intimagao do depositario, fluindo o prazo para
impugnacao do devedor, independente da arrecadacao”. Adverte
Hartmann que o retromencionado verbete necessita de uma
releitura, pois o termo inicial para o oferecimento da impugnacgao
esta previsto no art. 525 do CPC. Também nao ha necessidade de
prévia garantia do juizo para recebimento da impugnacéo, nos
termos do mesmo dispositivo.

[17] Inicialmente, n&o se pode confundir precedente e
jurisprudéncia. Precedente € a decisao judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para
o julgamento posterior em casos analogos. E composto das
circunstancias de fato que embasam a controvérsia, bem como da
tese ou principio juridico assentado na motivacdo do provimento
decisorio (ratio decidendi).

A jurisprudéncia € a reiterada aplicagdo de um precedente,
podendo virar, inclusive, uma jurisprudéncia dominante que, como
o proprio adjetivo ja informa, é a orientacdo que prevalece. E o
conceito utilizado, por exemplo, pelos artigos 557 e 557 §1°-A do
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CPC/73, para, respectivamente, negar ou dar provimento ao
recurso, bem como mencionado nos arts. 120, paragrafo unico, 543-
A §3°, 543-C §2°, 544 §4°, 1l, “b” e “c”, todos do CPC/73.

[18] As caracteristicas da repercussao geral demandam comunicacao
mais direta entre os 6rgaos do Poder Judiciario, principalmente no
compartilhamento de informacdes sobre os temas em julgamento e feitos
sobrestados e na sistematizacao das decisdes e das a¢cOes necessarias a
plena efetividade e a uniformizacao de procedimentos.

Neste sentido, esta sistematizacdo de informacdes destina-se a
auxiliar na padronizacao de procedimentos no ambito do STF e dos demais
orgdos do Poder Judicidrio, de forma a atender os objetivos da reforma
constitucional e a “garantir a racionalidade dos trabalhos e a seguranca
dos jurisdicionados, destinatarios maiores da mudanca que ora se opera.”,

Todavia, o termo repercussao geral é genérico, haja vista existir
flexibilidade na verificagdao de tal requisito de admissibilidade recursal.
Entretanto é contemplado pelo STF como existente quando a questdo
levada a seu crivo seja relevante do ponto de vista econdémico, politico,
social ou juridico, bem como que tenha tal importancia para a sociedade
gue ultrapasse os interesses subjetivos das partes litigantes.

[19] Através da jurisdicdao impde o cumprimento desse direito (funcdo
secundaria). Seus fins, como ressaltado anteriormente, sdo: solucionar
conflitos de interesse, controlar as condutas antissociais e a
constitucionalidade normativa. Como efeito, a atividade jurisdicional
produz coisa julgada, caracteristica insita desta espécie de fungao publica.
Materializar o acesso a jurisdicao deve ser visto como forma de promover
a inclusdo social dos individuos menos favorecidos, revitalizando a
cidadania e o Estado de Direito.

[20] Nao ha duvidas de que a jurisprudéncia, os precedentes
judiciais e as sumulas sédo produzidos somente pelos tribunais
colegiados. O precedente sempre corresponde a um
pronunciamento judicial referente a um caso concreto. Nao €

130



possivel haver precedente sem interpretacdo da norma por ele
aplicada e conectada diretamente ao caso concreto. O precedente
produz uma regra universal que pode ser aplicada como critério de
decisdo de caso concreto sucessivo em razao da identidade ou da
analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo
casos.

A construgdo de sumulas remonta a pratica tradicional
consolidada do sistema judiciario luso-brasileiro e ndo deriva de
decisdo de caso concreto, mas de enunciado interpretativo,
formulado em termos gerais e abstratos. Assim, o dictum sumulado
nao faz referéncia aos fatos que estdo na base da questéo juridica
julgada, dai ndo poder ser considerado como precedente em
sentido proprio, mas apenas um pronunciamento judicial que traduz
a eleicdo entre opgodes interpretativas referentes as normas gerais
e abstratas. E evidente que sua finalidade é a eliminacdo das
incertezas e divergéncias no ambito jurisprudencial, procurando
imprimir e assegurar a uniformidade na interpretacéo e aplicacdo do
direito.

[21] No Estado Constitucional ainda que o Judiciario se
apresente através de emaranhado de érgao e tribunais, os juizes
tém competéncias definidas e a independéncia de cada um ndo esta
em atuar como entidade autbnoma, descompromissada com as
orientagbes dos tribunais superiores, inclusive com aqueles cuja
atribuicao é estabelecer o significado das normas.

Em sintese, a independéncia dos magistrados ndo esta em
poder contrariar os tribunais superiores, pois 0 cargo de juiz nao
existe para aquele que ocupa profira “a sua decisao", mas para que
ele colabora com a prestacao jurisdicional, para que a decisao, em
contraste ao precedente, nada representa, constituindo, em
verdade, um desservico.

Cumpre distinguir a independéncia do julgador e a
independéncia de critério do juiz, porquanto aquela visa a assegurar
que o juiz atue, sem ingeréncia ou pressodes, conforme o Direito (€,
portanto, objetiva e previsivel, pois tem seu conteudo juridico). E,
esta, por sua vez, é subjetiva, pessoal e imprevisivel. Sendo assim
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a unificacao de critérios através da jurisprudéncia, em conformidade
com o direito, n&o afeta a independéncia dos juizes.

[22] Os enunciados de sumulas vinculantes ou ndo, nada mais
representam do que normas gerais, que apesar de julgar um caso
concreto, serdo aplicadas reflexamente, a outras inumeras
situacbes similares ou idénticas. Nao cabe mencionar que o
judiciario estaria legislando, pois a sua atividade criativa se da a
partir da interpretacdo que o mesmo faz das leis ja existentes.

Cada vez mais se percebe a jurisprudéncia como fonte de
direito, pois 0 magistrado transforma a norma genérica e abstrata
em norma concreta e especifica. Mas, o judiciario nao cria direitos
subjetivos, mas apenas reconhece direitos preexistentes.

[23] Ha muito tempo atras, acreditou-se que manter o juiz atado
e preso a lei era sinbnimo de seguranga juridica. Ingenuamente,
cogitou-se que o juiz apenas declarando a vontade da lei, respeitava
o cidadao, a segurancga e a previsibilidade no trato das relacbes
sociais. Porém, a praxe acabou por demonstrar que a mesma norma
juridica pode gerar diversas interpretacdes e, consequentemente,
variadas decisdes judiciais. Atualmente, sabe-se que a certeza
juridica somente pode ser obtida mediante a vinculacdo dos
precedentes.

[24] O direito britanico, pois, desde entdo, e até os dias atuais, passou
a ostentar um cardter nitidamente dualista: a par das regras da common
law, de base consuetudindria, produto da construcao e consolidacao
jurisprudencial dos Tribunais Reais do século Xlll, subsistem numerosas
doutrinas de equity, fruto da jurisdicao pessoal do monarca ou chanceler,
nos séculos XV e XVI, que se destinaram, precipuamente, a corrigir ou
acrescentar institutos juridicos a common law.

A equity, por seu amadurecimento — resultante, inicialmente, da
pesada influéncia do direito romano e do direito canonico, e,
posteriormente, da formacao histérica de um especifico quadro politico e
social (pressao do Parlamento pela objetivacdo dos julgamentos, com
vista a contencdo das arbitrariedades do monarca), deixou de constituir
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mero acervo de decisOes fundadas no senso pessoal de justica do julgador
para representar repertério vasto de regras objetivas e técnicas, tdo
estritas e juridicas quanto as da common law.

[25] Teste de Wambaugh Eugene Wambaugh afirma que a ratio
decidendi de um caso € o preceito sem o qual o caso seria decidido
de outra forma. Logo, a ratio decidendi € uma proposi¢cao necessaria
para a decisdo. Se ao inserir na proposi¢cao uma palavra que inverta
seu significado e, assim, o tribunal, admitindo a nova proposicao, a
tivesse tomado em conta no seu raciocinio e houvesse obtido a
mesma decisdo, a proposi¢cao nao constitui a ratio decidendi do
caso, mas um obiter dictum, ou seja, aquela parte da decisao
considerada dispensavel para o precedente. Por outro lado, advindo
decisdo diversa, pode-se dizer que o intérprete obteve éxito na
busca pela ratio decidend..

[26] Para Herman Olyphant, a ratio decidendi de um caso n&o
tem qualquer ligagdo com o raciocinio do juiz para chegar a deciséo.
Os fatos levados ao tribunal devem ser considerados estimulos a
uma resposta, a decisdo real do caso. A combinacdo de
estimulo/resposta (= fatos/decisao) representa a ratio decidendi do
caso.

[27] Consultando Arthur Lehman Goodhart para a identificacédo
da ratio devem ser observados os fatos considerados pelo juiz como
fundamentais, material facts, e a sua decisao neles baseada.

Estabelecidos quais sejam os fatos fundamentais do
precedente e quais ndo sao, € possivel encontrar a proposi¢cao do
caso, que € obtida na conclusdo do juiz, baseado nos fatos
fundamentais e na exclusdo dos ndo fundamentais. Isso porque o
juiz, quando analisa o direito, ao levar em contra os fatos do caso,
confere maior peso as posi¢gdes afirmadas pelo julgador com base
nos fatos fundamentais do que qualquer outra afirmacao. Conclui-
se que a se baseada em um fato cuja existéncia nao fora
determinada pelo tribunal (fato hipotético), ndo configura uma ratio
decidendi, mas somente um obiter decidum.
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[28] Nos EUA vige grande maleabilidade da Suprema Corta na
aceitacdo de casos nos casos ira se manifestar e no modo da
manifestacdo. A competéncia tanto originaria como a recursal, que
a Constituicdo norte-americana prevé € infima, reconhecendo a
importancia tamanha ndo apenas aos casos por esta, julgados mas
também a propria instituicio. Em verdade é o imperativo da
racionalidade do sistema que impde a seguranga juridica, a
isonomia e a eficiéncia.

[29] O direito fundamental a igualdade naturalmente inclui o
direito a igualdade na aplicacdo do direito. E, seria um
contrassenso, em um Estado Constitucional, que pessoas iguais,
com casos concretos iguais e em um mesmo periodo historico
possam obter decisdes diferentes e por vezes adversas por parte
do Poder Judiciario. A previsibilidade e a confianca provenientes da
jurisdicdo tém grande valia aos operadores do Direito no Estado
Constitucional, pois permitem aos jurisdicionados preverem as
consequéncias juridicas de seus atos e condutas.

[30] Ha& de se alertar que nem mesmo em sua origem, ou seja,
na Common Law (Reino Unido) aonde a forca dos precedentes chegou a
ser absoluta, insiste-se na imutabilidade dos precedentes, e nem na
Suprema Corte dos EUA que, por diversas razdes, tem revogado com
grande frequéncia 0s seus precedentesdistinguishing e
do overruling fazem ruir a ideia de que a forca obrigatdria do precedente
judicial impediria o desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia, e
enfim do Direito.
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EMBARGOS DE DECLARAGAO E A IMPOSSIBILIDADE DE
MODIFICAGAO DE ERRO DE JULGAMENTO

RICARDO SOUZA CALCINI: Bacharel em Direito pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie, onde obteve o
titulo de Especialista em Direito Social. E também Pés-
Graduado em Direito Processual Civil pela Escola Paulista
da Magistratura do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Assessor de Desembargador no Tribunal Regional de Sao
Paulo da 22 Regido, tem atuagao direta na area do Direito
do Trabalho, com énfase em Direito Material, Processual,
Ambiental e Desportivo do Trabalho. E membro do Instituto
Brasiliense de Direito Aplicado (IDA) e do Instituto
Brasileiro de Direito Desportivo (IBDD).

Pela sistematica do artigo 466 do Codigo de Processual Civil
(CPC), os embargos de declaragdo constituem modalidade
recursal, embora ndo sejam assim considerados, expressamente,
no artigo 893 da Consolidagc&o das Leis do Trabalho (CLT). De
toda sorte, entende-se que no processo do trabalho tal
modalidade representa meio de impugnacao recursal, tanto que
o artigo 897-A da CLT faz mencgdo as hipoteses de seu
cabimento, quais sejam, nos casos de omissao e contradigdo do
julgado, além de manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso interposto contra a decisdo atacada.
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A norma celetista, conquanto n&do preveja a obscuridade
como hipotese legal para a oposi¢éo dos embargos declaratorios,
€ complementada, neste ponto, pelo artigo 535 do CPC. Ademais,
a penalidade pela oposigao de embargos ditos protelatérios — no
importe de 1% (um por cento) sobre o valor da causa, podendo
ser elevada para até 10% (dez por cento), em caso de reiteragéo
de embargos protelatérios — , € também plenamente aplicavel na
seara trabalhista, por forca da norma de subsidiariedade prevista
no artigo 769 da CLT.

135
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54435




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
(=}
S~
o
(@]
Q
©
)
<
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(]
O
S
=
i
(@]
o

Impende destacar que o erro de julgamento nao constitui
requisito habil a justificar a oposicdo de embargos de declaracgao.
Com efeito, apenas se admite eventual alteracdo do conteudo
decisoério para a correcdo de algum dos vicios apontados na
legislacédo. Nesse sentido, os aclaratérios ndo servem como meio
legitimo a promover a rediscussao de questdes ja decididas pelo
julgador, razao pela qual se mostra inviavel o acolhimento da
medida processual com efeitos infringentes.

A tal respeito, de se mencionar recente precedente exarado
pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), de relatoria
do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, no Recurso Especial
1.523.256-BA, julgado no dia 19.5.2015, com a seguinte ementa:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL.
EMBARGOS DECLARATORIOS. AUSENCIA DOS
VICIOS ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC.
CONCESSAO DE EFEITOS INFRINGENTES.
OFENSA CARACTERIZADA.

1. Os embargos de declaracdo séo cabiveis somente
guando o provimento jurisdicional padece de
omissao, contradicdo ou obscuridade, nos ditames do
art. 535, incisos | e Il, do CPC, ou revele patente a
ocorréncia de erro material.

2. Apenas excepcionalmente admite-se que o0s
embargos de declaracdo - espécie recursal
ordinariamente  integrativa - tenha efeitos
modificativos, sendo imprescindivel, para tanto, a
constatacdo da presenca dos referidos vicios, cuja
correcao importe necessariamente em alteracao da
conclusao jurisdicional impugnada.

3. A simples mudanca de entendimento do tribunal de
origem acerca de matéria anteriormente apreciada,
ausentes erro material, omissao, contradicao
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ouobscuridade, ndo autoriza a atribuicao de efeitos
infringentes aos embargos de declaragao.
Precedentes.

4. Recurso especial provido.”

No mesmo diapasao, inclusive, decidiu o Supremo Tribunal
Federal (STF), ao dar provimento a embargos de divergéncia em
Recurso Extraordinario (RE 194.662). Na ocasido, por maioria de
votos, prevaleceu o entendimento do relator, Ministro Sepulveda
Pertence (aposentado), para quem os embargos nao poderiam
ter sido providos para a correcao de erro no julgamento.

Logo, como a decisao reafirmou a jurisprudéncia da Excelsa
Corte, os ministros acolheram a proposta formulada pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, para fixar a seguinte tese: embargos de
declaracdo n&o se prestam a corrigir possiveis erros de
julgamento.

A propdsito, importante registrar o teor da conclusdo da
decisao, proclamada no dia 14.5.2015 pelo Plenario do E. STF,
tendo sido designado como redator para o acérdao o Ministro
Marco Aurélio:

‘Decisao: O Tribunal, por maioria, vencidos os
Ministros Gilmar Mendes, Teori Zavascki e Luiz Fux,
conheceu e recebeu os embargos de divergéncia
para anular o acérddo proferido nos primeiros
embargos de declaracao e restabelecer o julgamento
proferido no recurso extraordinario, fixando a tese de
que os embargos de declaracdo nao se prestam a
corrigir possiveis erros de julgamento. Redator para
0 acorddo o Ministro Marco Aurélio. Ausente,
justificadamente, o MinistroGilmar Mendes. Presidiu
0 julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 14.05.2015.”
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