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Inspira quem transforma



A analogia com “0 Fausto” de Goethe tem conddo especial nas consideracdes de abertura
da presente obra que provoca “Os desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil contem-
pordneo”. Lilith, no peculiar enredo desafiante dos Direitos Fundamentais a partir da ex-
periéncia brasileira, exerce o personagem do Estado de Direito liberal como o paradigma
temporal anterior a Constitvigdo de 1988, sendo Fausto o personagem do descontinuo, a
lacuna temporal entre o velho pré-1988 e o novo pds-1988 que insiste em deixar se en-
cantar pelo individualismo exacerbado liberal, corrompendo a producdo de sentidos do
Estado Democrdtico de Direito brasileiro. Dito isso, a partir das celeumas da “justa
medida temporal” , a Constituigdo brasileira de 1988, proxima de seu trigésimo aniver-
sdrio, deflagra que os impetos e as promessas assumidas em terras brasileiras ndo se en-
gajom (apenas) em uma narrativa histdrica. O salto hermengutico ratificado em 1988 de
um Estado com aspectos pré-modernos, irrigado de controvérsias e discrepdncias com a
democracia e os Direitos Fundamentais prometeu, a partir de uma legitima estrutura
constitucional, desenvolver o Estado Democrdtico de Direito, permeando as sendas de um
Estado Social ndo vivido no Brasil, declarando expressamente um vasto leque de Direitos
Fundamentais. 0 passado é visto como lembranga viva das celeumas contempordneas
deflagradas pela dificuldade no constituir da Constituicdo e no (falta de) respeito pela es-
trutura basilar arquitetada pelo constituinte em 1988. A efetivaggo do Estado Democrati-
co de Direito e dos Direitos Fundamentuis, especificamente os Fundamentuais Sociais, fica
d mercé do enraizamento “d brasileira” de prdticas politico-juridicas ainda pertencentes
a Estados pré-modernos ou de modernidade recente. E a pré-modernidade-modernidade-
-recente no caso brasileiro, tem alusdo direta na auséncia de maturidade e pela corrup-
¢io de (dos) sentidos elencados na Constituigdo de 1988. A exemplo disso, as benesses
trazidas pela Constituigio de 1988 ficam(ram) no limbo entre a necessidade de efetiva-
¢do da capacidade democrético-transformadora proposta e a planos politico-juridicos ci-
mentados pelo modelo “pré-1988”, nio consentindo que o Estado e, em especifico, o Di-
reito brasileiro dessem fluxo & transformag@o necessaria decorrida na concepcdo de
Estado de Direito e a inclusdo do principio Democrdtico na formagio do Estado.
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Apresentacao’

José Carlos Kraemer Bortoloti®

“Qual de nés pode, voltando-se no caminho onde ndo ha
regresso, dizer que o seguiu como o devia ter sequido?”
Fernando Pessoa

Sobre a ardua jornada dos Direitos Fundamentais no Brasil?
Lilith ainda (e muito) encanta Fausto!

Durante a narrativa de “Noite de Walpurgis”, dialogam Fausto
e Mefistofeles. Fausto envaidecido questiona Mefistéfeles: “- Quem é
aquilo?”, referindo-se a uma belissima mulher. Mefistofeles
responde apreensivo: “- Considera-a atento! Lilith é ela.”. “- Quem?”,
responde Fausto, com imediata insercao de Mefistofeles: “- De Adao
a esposa Primeira. Teme os seus cabelos de ouro, esse ornato com
que singular brilha; quando neles enreda algum mancebo, da
formosa prisdo nao o solta mais™3.

Ao envaidecimento de Fausto nao poderia chegar a
compreensdo de que dos belos cabelos de ouro de Lilith deveria
permanecer em atencdo, ndo caindo em tentacdo, conforme avisou
Mefistofeles. Lilith, na tradicdo cabalistica é uma lenda de um
demonio com feigoes femininas, em Isafas XXXIV-14“faz mencéo a

' O texto de apresentacao e suas provocagdes vao ao encontro do que anteriormente langamos aos
intérpretes do Direito: MORAIS, Fausto Santos de; BORTOLOTI, José Carlos K. A jurisdigdo
constitucional e os desafios a concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Colecao Didlogos sobre
Estado, Direitos Fundamentais e Jurisdigao Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

? Prof. Dr. Escola de Direito - IMED
3 Mefistofeles referindo-se a Lilith. GOETHE, J. W. Fausto. Tragédia de Goethe. Tradugao de Agostinho
D’Ornellas. Colegao A obra-prima de cada autor, n. 13. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 184.
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Lilith, que a Vulgata traduz por Lamia. Na Agada, Lilith aparece
como um principio de trevas que, unido a Addo, gera demonios,
simbolizando assim os vicios que nascem da unido do homem com a
ignorancia™.

A analogia com “O Fausto” de Goethe tem condao especial nas
consideracdes de abertura da presente obra que provoca “Os
desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil contemporaneo”.
Lilith, no peculiar enredo desafiante dos Direitos Fundamentais a
partir da experiéncia brasileira, exerce o personagem do Estado de
Direito liberal como o paradigma temporal anterior a Constitui¢ao
de 1988, sendo Fausto o personagem do descontinuo, a lacuna
temporal entre o velho pré-1988 e o novo p6s-1988 que insiste em
deixar se encantar pelo individualismo exacerbado liberal,
corrompendo a produgao de sentidos do Estado Democratico de
Direito brasileiro.

Dito isso, a partir das celeumas da “justa medida temporal”>,
a Constituicdo brasileira de 1988, préxima de seu trigésimo
aniversario, deflagra que os impetos e as promessas assumidas em
terras brasileiras ndo se engajam (apenas) em uma narrativa
histérica. O salto hermenéutico ratificado em 1988 de um Estado
com aspectos pré-modernos, irrigado de controvérsias e
discrepancias com a democracia e os Direitos Fundamentais
prometeu, a partir de uma legitima estrutura constitucional,
desenvolver o Estado Democratico de Direito, permeando as sendas
de um Estado Social nao vivido no Brasil, declarando expressamente
um vasto leque de Direitos Fundamentais.

O passado é visto como lembranca viva das celeumas
contemporaneas deflagradas pela dificuldade no constituir da

4 D’ORNELLAS, Agostinho. Notas. In. GOETHE, J. W. Fausto. Tragédia de Goethe. Tradugao de Agostinho
D’Ornellas. Colegao A obra-prima de cada autor, n. 13. Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 487.

5 “Ela permite entrever, na verdade, o duplo temor suscitado pela acao coletiva: de uma parte, do lado
do passado, o perigo de permanecer fechado na irreversibilidade do jé advindo, um destino de caréncia
ou de infelicidade, por exemplo, condenada a perpetuar-se eternamente”. OST, Frangois. O tempo do
direito. Traducdo Elcio Fernandes. Revisao Carlos Aurélio Mota de Souza. Bauru: Edusc, 2005, p. 38
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Constituicado e no (falta de) respeito pela estrutura basilar
arquitetada pelo constituinte em 1988. A efetivacdo do Estado
Democratico de Direito e dos Direitos Fundamentais,
especificamente os Fundamentais Sociais, fica a mercé do
enraizamento “a brasileira” de praticas politico-juridicas ainda
pertencentes a Estados pré-modernos ou de modernidade recente.

E a pré-modernidade-modernidade-recente no caso
brasileiro, tem alusdo direta na auséncia de maturidade e pela
corrupgao de (dos) sentidos elencados na Constituigao de 1988. A
exemplo disso, as benesses trazidas pela Constituicio de 1988
ficam(ram) no limbo entre a necessidade de efetivacio da
capacidade democratico-transformadora proposta e a planos
politico-juridicos cimentados pelo modelo “pré-1988”, néao
consentindo que o Estado e, em especifico, o Direito brasileiro
dessem fluxo a transformacao necessaria decorrida na concepcao de
Estado de Direito e a inclusdo do principio Democratico na formacao
do Estado.

Em meio a esta crise de sentidos, licida a contribuicdo de
Friedrich Miiller de que “o FEstado de direito, os direitos
fundamentais e a democracia se condicionam reciprocamente e
necessitam uns dos outros. Nenhuma democracia funciona sem
State of Law e sem garantias de liberdades eficazes”®. Quem sabe
aqui esteja o ponto de reflexdo que se deve partir para as
deliberacoes sobre “os desafios aos Direitos Fundamentais no Brasil
contemporaneo”.

A responsabilidade dos intérpretes que langam provocagoes
ao ambito dos Direitos Fundamentais na presente obra, ¢ de reduzir
o vazio de sentidos atrelados ao engendramento deste ntcleo
elementar inseridlo no constituir da Constituicdo. Tal
responsabilidade provou ser bem assumida pelos diversos autores
que compdem a coletanea que segue, decorrente de mais um evento

© Miiller, Friedrich. O novo paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturantes. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 137.
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académico realizado pela Escola de Direito da Faculdade Meridional
- IMED, que por mais de uma década vem revelando pesquisadores
de vanguarda e que contribuem de forma exemplar para o fomento
a uma interpretacdo madura e contemporanea do Estado, da
Democracia e dos Direitos Fundamentais e sua condigao-de-
possibilidade para o resgate do “levar a sério” a condi¢do humana,
por vezes - e muitas -, esquecida na lacuna formada entre o mundo
da vida e o sistema.

Ao leitor, o desejo de que a diversidade de temas sofisticados
organizados na obra, consigam auxiliar nas respostas necessarias
para os diversos desafios inseridos na efetivacdio dos Direitos
Fundamentais no Brasil. Dispensa-se, aqui, a apresentagao
individual dos autores e seus temas, deixando como meta ao leitor
de adentrar nas tematicas e ser protagonista da responsabilidade de
respeito aos Direitos Fundamentais, afinal, vocifera-se, com Ingo
Wolfgang Sarlet que “longe estamos de ter solucionado a miriade de
problemas e desafios que a matéria suscita™.

Boa leitura.
Passo Fundo, RS, Brasil, Primavera de 2017.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 21.



Direitos fundamentais e democracia na
contemporaneidade







Aspectos juridicos da cobranca de royalties no
Brasil pelo uso de cultivares de soja

Belquize Pereira Ribas Brodt'

1 Consideracoes iniciais

O desenvolvimento econdmico é um tema que estara sempre
em destaque, pois na medida em que o ser humano evolui,
consecutivamente ocorre a necessidade de amparo juridico para as
partes envolvidas na relagido de evolucao, foi realizado um estudo
acerca dos direitos humanos para destacar o surgimento da
biotecnologia, o qual estd elencado na quarta geracao dos direitos
humanos. Nesta geracdo, o presente trabalho trata de biotecnologia
de soja, abordagens como esclarecer o que é uma biotecnologia, a
forma como é regulada o patenteamento de um novo evento
biotecnolégico por parte da detentora que realizou as pesquisas, a
protecao de novas cultivares, ou seja, a legislagao destaca até onde o
sojicultor esta autorizado a utilizar o evento biotecnoldgico inserido
na cultivar que ele adquiriu para seu plantio, a cobranga de royalties
como meio de responder aos investimentos realizados em pesquisa
de desenvolvimento de biotecnologia de cultivares de soja e a lei
expressamente destaca a cobranga devida como meio de incentivar
as empresas publicas e privadas para que continuem desenvolvendo
novos eventos biotecnoldgicos, melhores, produtivos e que sigam
atendendo as necessidades do mercado em sua atualidade. A

! Bacharel em Direito. UNICRUZ.
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cobranca de royalties é uma discussiao atual no ramo do
agronegodcio, mais acirrada pelo fato de que a multinacional
Monsanto, além de ser a principal detentora de tecnologias
transgénicas da soja, domina a maior parte do mercado de sementes
de soja no Brasil. A referida empresa, através de um sistema que
envolve toda a cadeia produtiva desse grdo, lanca mao de
instrumentos que se concretizam em contratos de licenciamentos
para os que utilizam a sua tecnologia, amarrando as partes
contratantes, nestes estao elencados a porcentagem e meios de
pagamento de royalties, assim como multas para sojicultores que
nao pagarem os devidos royalties ao utilizarem desta tecnologia em
outras safras, diferentes daquela em que assinaram o termo de
acordo de licenciamento com a detentora do evento biotecnologico,
os aspectos juridicos que amparam esta relacao estao estruturados
tanto na a Lei da Propriedade Industrial n® 9279/96 e a Lei da
Protecdo das Cultivares n° 9456/97 que surgiram baseadas na
UPOV - Uniao Internacional de Protecao de Vegetais a qual o Brasil
aderiu na convencao de 1978, importante destacar o ano de adesao
pois existem outras convengdes da UPOV que regulamentam de
forma diferenciada as cultivares como principal diferenca quanto
aos anos de validade da patente de uma cultivar, dentre outros
aspectos. Diante todas as discussdes atuais envolvendo a
multinacional Monsanto e produtores de soja representados por
Sindicatos, AssociacOes buscou-se com este estudo entender como
ocorre a cobranga e os aspectos juridicos que regulamentam estas
relacoes, as quais sao de suma importancia econdmica para o Brasil.

2 A biotecnologia inserida no avanco dos direitos humanos

O homem, ao longo dos tempos, reivindica por seus direitos,
muitas vezes pela luta, pleiteando para que 0s mesmos sejam
evidenciados e reconhecidos de forma digna e justa.

Antigamente o poder publico, representado pela figura do Estado,
era o que detinha perante o ambito privado, representado pela
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sociedade civil, grande poder. Mas, com o passar dos tempos houve
grandes avancos com relagdo a valorizagao dos Direitos Humanos,
e principalmente o reconhecimento desses direitos. Perez-Lufio
(2007 p.21), citado por (Mello 2014 p. 14), destaca que:

[...] um conjunto de faculdades e instituigbes que em cada
momento histdrico, concretizamos exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.

A emancipagao da humanidade como civiliza¢do se deu no
decorrer dos anos com a transformacgao dos direitos, os quais tém
como marco a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 1789. Com esta, pode-se afirmar, de fato e de
direito o homem evoluiu, pois 0 mesmo passou a ter liberdade de
agir, conforme sua vontade, mas em contrapartida era lhe imposto
o dever de assumir seus atos.

Para entender melhor este aspecto da relacdo entre Estado
de Direito e Direitos Humanos, muito bem se explica nas palavras
de Bedin (2002), citado por Mello (2014 p.15):

[...] o centro do mundo politico a partir dos séculos XVII e XVIII
nao é mais o Estado (o todo), como fora durante varios séculos,
mas sim os individuos (as partes). [..] essa “revolucdo
copernicana” entre o Estado e os individuos traz consigo a ideia de
desigualdade entre os homens. [...] a inversao entre o Estado e os
individuos conduz também ao cambio entre a crenga na origem
natural do Estado e a crenca na sua origem contratual. O Estado
passa a ser compreendido ndo mais como sendo o resultado do
desdobramento de comunidades menores, mas sim de um acordo
entre os individuos [...] a inversdo entre o Estado e os individuos
desloca ainda o fundamento do poder. Até os séculos XVII e XVIII
o fundamento do poder residia em Deus ou na tradigdo. A partir
desse periodo passa a ser alicercado no consenso dos individuos,
ou seja, o poder somente sera legitimo quando oriundo da nagéo.
[...] todas essas inversdes na representacdo do mundo politico
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conduzem a uma profunda mudanga no mundo juridico. Deixa-se,
a partir desse momento, de privilegiar os deveres para declarar os
direitos. Dai, portanto, o surgimento das Declaracbes de Direitos.

Vale salientar algumas caracteristicas especiais que trouxe a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Para Ferreira
Filho, estas caracteristicas especiais consistem como direitos:
naturais, estes por estarem vinculados com a natureza, por isso sao
necessariamente abstratos e imprescritiveis, pois nao se perdem
com o passar do tempo; sao inaliendveis, pois ninguém pode abrir
mao de sua propria natureza, ou seja, transferir para outro; sao
individuais e universais. Estes tratam da individualidade de cada
um, como ente perfeito e isolado, logo estendem-se por todo o
universo (Ferreira Filho, 1998: p. 22 - 23).

A universalidade, que se transcedeu com a declaracdo dos
direitos humanos, permitiu para que houvesse maior discussdo do
povo da moralidade e concretizacao de seus direitos.

Algo indiscutivel é a possibilidade do progresso técnico e
cientifico, os quais, entende-se, ser maior que o progresso moral, ou
seja, podendo esta ser alterada, pois a moral é formada pelo sistema
de normas, comportamentos e crencas do ser humano com suas
relagdes pessoais e interpessoais, portanto, podem ser reversiveis, ja
0s progressos técnicos e cientificos sao irreversiveis.

Para explanar sobre direitos humanos, deve-se destacar que
os mesmos foram divididos em quatro geragdes que tém como
paradigma a evolugao da historia. Neste trabalho sera abordado a
terceira e quarta geragao as quais tratam sobre direitos ao meio
ambiente e sobre a biotecnologia.

2.1 Primeira geracao dos Direitos (Liberdade Piblica e Direitos
Politicos).

Esta divide o direito em duas partes: as liberdades e os
poderes. As liberdades estao estabelecidas na Declaragao dos
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Direitos Humanos como capacidade de agir, independentemente do
Estado intervir ou nao, os poderes estdo na relacao do poder que o
Estado tem em relacdo ao homem, para proteger os direitos do
cidaddo. A primeira geracdo enfrentou a questdo do arbitrio
governamental, com as liberdades ptblicas (Ferreira Filho, 1998, p.
15)

Pode-se entender liberdade como o direito de ir e vir, de agir
ou ndo agir. Os tipos de liberdade podem ser de ordem geral, de
seguranca, de locomocdo, de expressao da propriedade, de usar e
dispor dos bens (Ferreira Filho, 1998, p. 23).

A liberdade estd elencada no preambulo da Declaracao dos
Direitos Humanos, aprovada em 1948: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique
o proximo. Estes limites s6 podem ser controlados por lei, o que esta
significativamente expresso no art. 6° da Declara¢do dos Direitos
Humanos no Principio da Isonomia, o qual tem como fundamento
que todos sao iguais perante a lei. Este principio é de suma
importancia, pois pode ser usado em muitos ambitos dos ramos do
Direito. £ visto como um simbolo da democracia, ressaltando-se que
é elencado no art. 5° da Constituicio Federal®.

Sob a dtica da tecnologia, esta Primeira Geragao dos direitos
humanos vincula-se a um conjunto de invengdes, que facilitaram o
acumulo de riqueza, pois fizeram com que as classes sociais mais
elevadas comecassem a lutar de maneira para garantir seus bens e
patrimonios, tais como o direito de propriedade.

2.2 Segunda geracao dos direitos (direitos sociais, economicos
e culturais).

Estas estdo mais voltada ao setor econdmico e social, pois apds
a segunda guerra mundial, o que impactou foi o fato da jornada de
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trabalho ser abusiva para mulheres e criangas, sem contar que nao
se falava em direitos para os trabalhadores, como férias, 13° salario,
fundo de garantia, enfim, mulheres e criangas eram vistas como
mao de obra barata.

A segunda geracdo surgiu em meio a extremos desniveis
sociais (Ferreira Filho, 1998, p. 15). A continuidade do processo de
desenvolvimento exigia uma urgente mudanca nesta relagao politica
e social, o que “suscitou uma batalha intelectual e politica” (Ferreira
Filho, 1998, p. 43).

O Estado é o sujeito passivo de direitos sociais, pois a
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 destaca tais direitos de
forma clara e objetiva: protecdo a saude, elencada no art. 196; a
educacdo no art. 205; a cultura no art. 215; a previdéncia social e ao
desempregado no art. 201, inciso IV. Estes artigos sdo amparados
através do Estado como forma de garantir a pessoa uma prestacao
de servigos. Esta preocupacao fez surgir a relacao de trabalho, como
consequéncia, o direito tributario.

A segunda geragao, aliada a primeira, lado a lado inscreveram
a sintese dos direitos fundamentais elencados na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, que foi promulgada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948 (Ferreira Filho, 1998, p. 53).

2.3 Terceira geracao dos direitos - direito ao meio ambiente -
(direitos difusos, coletivos, individuais e homogéneos)

O grande marco desta geragao esta elencado na Declaracdo de
Estocolmo, de 1972, a qual enuncia como primeiro principio, dentre
outros direitos, o direito ao gozo de condig¢des de vida adequadas em
um meio ambiente de tal qualidade, que lhe permita levar uma vida
digna e gozar do bem estar, e tem a solene obrigacdo de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geracoes presentes e futuras. Na
Declaragao do Rio de Janeiro, de 1992, a formulagao é mais sutil, pois
no principio I fala “Os seres humanos estao no centro das



Belquize Pereira Ribas Brodt | 23

preocupagdes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a
uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a
natureza”(Ferreira Filho, 1998, p. 62)

O que se percebe nesta etapa é a preocupacao que se tem com
o meio ambiente atrelada ao ser humano, para que se possa levar
uma vida regrada de forma natural e sustentavel, assim como a
protecao do meio ambiente que é dever do Estado.

Por estes motivos sdao considerados como principais direitos
desta geracao: direito a paz, direito ao desenvolvimento, direito ao
meio ambiente e o direito ao patrimoénio comum da humanidade.
Sendo que estes podem ser analisados como coletivos e individuais,
uma vez que podem ser representados, como caso tem-se 0 mesmo
direito para um grupo de pessoas, como exemplo, de dano ao meio
ambiente causado por uma empresa de quimicos, as vitimas podem
se unir e ser representadas através de uma agao coletiva.

Desta maneira, o fundamento mais forte deste direito é o da
solidariedade como sociedade dos povos.

A tutela dos direitos da solidariedade é uma das dimensdes
mais importantes da cidadania contemporanea, na medida em que
promove a melhoria da qualidade de vida da populagao,
assegurando-lhe meio ambiente equilibrado, servicos publicos
eficientes, respeito a diversidade e protecao aos hipossuficientes. Dai
a importancia crescente da intervencao do Ministério Pablico para
impor ao poder publico e a sociedade civil medidas concretas que
assegurem sua efetividade (Sarmento, 2012, p.21).

A formulagao de novos direitos nunca acabara, na medida em
que se alinha uma parte, acaba surgindo novas areas a serem
exploradas. Neste viés, formou-se a necessidade de fazer nascer a
quarta geragao dos direitos humanos, pois alguns conceitos tratados
nela continuam obscuros necessitando de compreensao e legislagao
para equipara-los.
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2.4 Quarta geracao dos direitos (direito da bioética e direito da
informatica)

Destaca-se a interferéncia do homem na alteracao de
processos vivos, no entanto, isto nao é novidade, pois desde tempos
imemoraveis os criadores de animais e agricultores buscavam
melhorias para a qualidade animal e das plantas, através de
cruzamentos realizados de forma rudimentar no A&mbito familiar, as
quais selecionavam os maiores e mais produtivos.

Conforme entendimento de Sartori et al. (1998, p. 67), que
assim se expressaram:

Até um passado ndo muito distante, a semente era feita pelos
proprios agricultores, a partir da selecao dos melhores espécimes,
melhores culturas, em cada safra. Principalmente a partir dos anos
60, a comercializagdo de sementes com altissima produtividade
expande-se rapidamente em escala global [...]. A agricultura em
sua forma mais avancada praticada pelos paises industrializados,
deixou de lado antiquissimas préticas, como a rotacdo de culturas,
a integracao com a pecudria e a adubagao com o esterco animal. E
colocou no lugar os fertilizantes quimicos e a especializagdo
produtiva, que separou a pecuaria da agricultura. Deixou de
empregar também a tragdo animal, que cedeu lugar de forma
crescente, a mecanizacdo. Passou a plantar variedades vegetais de
alto potencial produtivo, com sementes produzidas ndo mais na
proépria propriedade agricola, como era costume, mas por
empresas especializadas. Nos anos 70 este padrao se consolida com
a Revolugado Verde, que chegaria aos paises pobres na forma dos
“pacotes tecnoldgicos” e com a missdo de acabar com a fome.

Logo entende-se que operadores do direito, juristas, tem
papel fundamental e de suma importancia para os agricultores nesta
questdo. Pois ao se analisar a evolucdo transcrita na geragao dos
direitos humanos, destaca-se a liberdade de agir das pessoas diante
da intervencao do Estado, dos direitos fundamentais ao ser humano,
como saude, educacao e previdéncia social, os quais o Estado tem o
dever de garantir as pessoas. Também se tem a preocupagao com o
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meio ambiente e logo o desafio de amparar a técnica de
melhoramento genético em organismos vivos, na medida em que
novas tecnologias sdo regulamentadas através da Biosseguranca.
Para tudo isso, h4 a necessidade de termos conhecimento acerca
dessas novas tecnologias, para dessa forma transmitir
confiabilidade, seguranca e seriedade a sociedade, que busca amparo
juridico e tranquilidade para operar os negocios econdmicos.

Deve-se ainda salientar que é de suma importancia uma visao
integral dos direitos humanos, de forma indivisivel, como indivisivel
é o proprio ser humano, titular destes direitos. Infelizmente ainda
ndo se universalizou o devido respeito aos direitos humanos por
todas as culturas e civilizagdes. Uma boa parcela da humanidade
continua excluida dos direitos basicos fundamentais e continuara
sendo, pelo menos enquanto permanecer a mesma estrutura da
atual sociedade. Assim, como bem destaca (Mello, 2014. p. 27), o
movimento de luta pelos direitos humanos que ¢ histdrico e atual
nao podera deixar de acontecer.

Por essa ideologia de busca por igualdade e fazer o uso dos
direitos fundamentais, a importancia de entender o qudo
importante é, essa modalidade da quarta geracdo de direitos
fundamentais, que é a da tecnologia de alimentos.

3 Cultivares de soja no Brasil e os aspectos legais que regulam
novos eventos biotecnologicos

Abordando especificamente a soja, a mesma é cultivada em
mais de 8o paises, gerando um volume superior a 162 milhdes de
toneladas métricas de graos, a soja representa a principal fonte de
6leo e proteina para ra¢des destinadas a alimenta¢ao animal.

A soja RR, obtida via transformagao génica (evento GTS 40-
3-2), foi desenvolvida para ser tolerante ao herbicida glifosato
(Roundup), visando permitir seu uso no controle das plantas
daninhas. Tais variedades de soja possuem uma forma modificada
da enzima 5-enolpiruvilchiquimato-3-fosfato sintase (EPSPS), que
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possibilita a sobrevivéncia da leguminosa sob a aplicacdo do
herbicida Roundup. O gene inserido nessas espécies foi extraido da
bactéria natural do solo Agrobacterium tumefaciens, da estirpe CP4
(Costa, p. 179).

O alimento é raro e insuficiente na mesa de significativa parte
da populagao do planeta, o que reforca ainda mais o propésito de
suprir essa insuficiéncia, surgindo entdo a biotecnologia com uma
ferramenta importante para suprir essa caréncia, embora a sua
utilizacdo ainda cause certo receio por parte da comunidade
desenvolvida em alguns paises.

E preciso ter em mente que toda a evolucdo tecnoldgica, de
inicio, provoca certo desconforto em uma parcela da sociedade até
que a tecnologia seja francamente dominada, segundo Valois (apud
MONICA, 2015, p. 2).

As pesquisas biotecnoldgicas demoram muito tempo para ser
colocadas no mercado, bem cita Costa (2003, p. 173):

[...] o campo de aplicacdo das tradicionais é significativamente
reduzido em comparagdo com as modernas, que tem pretensdo de
atuar em areas que vao desde o controle da populacdo ambiental,
passando pela reprogramacdo de plantas e animais com fins
comerciais [...]

Ressalta-se também que a finalidade comercial da
biotecnologia depende de um processo de registro da cultivar na
qual esta inserido algum evento biotecnoldgico, para que a mesma
fique legalmente liberada para comercializacdo e esta envolve um
grande numero de agentes, dentre os quais se destacam o0s
seguintes: a) Sojicultores de grande e pequeno porte e suas familias
que dependem desta renda para sobreviver e manter os demais
membros da familia; b) Cooperativas agropecudrias que empregam
centenas de pessoas, desenvolvendo o servico de armazenamento e
comercializacao de graos; c¢) Empresas privadas de recebimento de
graos, na prestagao de servigo fim semelhante as Cooperativas d)
“Traidings” que desempenham um papel de intermediarios entre as
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empresas fabricantes e as compradoras, que atuam para exportar e
importar graos; e) Os portos responsaveis pelo escoamento da soja,
principalmente para a China, maior importadora de soja no mundo.
Importante destacar que todos estes investem elevado capital para
garantir que o produto chegue ao seu destinatario final, ou seja, 0s
consumidores.

Neste contexto, do elevado nimero de agentes envolvidos,
destacam-se os produtores rurais que ao adquirirem e cultivarem
uma variedade de soja que contenha algum evento biotecnolégico
ou geneticamente modificado, estdo sujeitos a uma relacao de
consumo, ou seja, necessidade de entender os direitos e deveres de
quem fornece o produto.

Na utilizagdo dos organismos vivos ou parte deles,
consideradas tecnologias genéricas, elas geram efeitos que
repercutem pelos mais diversos setores da economia, como bem
destaca Zucoloto, (2013, p 189):

[...] seu desenvolvimento é oneroso e apresenta riscos financeiros
(longo periodo de investimentos), técnicos (obtengdo de uma
solugdo técnica final e regulatérios (protocolos ou exigéncias a
observar), estes ultimos pertinentes a garantia da respectiva
propriedade intelectual e/ou a aprovacao da comercializagdo do
respectivo produto, sua transferéncia tecnoldgica néo € trivial, e
estd submetida a normas especificas das éareas da saude,
agropecuaria e/ou meio ambiente.

A agricultura, especificamente a producao de soja, é uma das
atividades mais rentaveis no Brasil atualmente. Para se ter uma
breve ideia de area plantada e volume, seguem alguns dados,
conforme levantamento da safra 2016/2017:
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Gréfico 1: Dados de levantamento da safra 2016/2017
Fonte: Conab (Companhia Nacional de Abastecimento)

O grafico apresentado representa o crescimento de area
plantada no Brasil no decorrer dos anos, a soma de area total de soja
no mundo é de 119 milhdes de hectares. Conforme dados da
Embrapa o Brasil estd em segundo lugar na média da producao de
soja do mundo, pois a produgao é de 95,631 milhdes de toneladas de
soja enquanto que em primeiro lugar esta os Estados Unidos com
33.109 milhdes de hectares, inferior a area plantada mas superior a
produtividade a qual é de 106.934 milhoes de toneladas. O Brasil
apresenta um somatério de 70.8 milhdes de toneladas de soja
exportado no exercicio de 2016, ou seja, equivalente a U$ 28,0
bilhoes, o que transformado em moeda corrente nacional, totaliza
R$ 219 bilhdes, que sem divida é um valor expressivo quando
inserido no processo e na movimentacao economica do pais?.

A relevancia na demonstracdo dessa informacdo de area
plantada e valor de exportacao é de que atualmente a maioria da
soja comercializada é transgénica, ou seja, possui necessidade de
pagamento de taxas ou ja passaram pelo processo de registro e lapso
temporal de patente.

Para estruturar a legalidade da biotecnologia no Brasil foram
avaliadas as legislagoes de propriedade intelectual de outros paises
com foco em aspectos de patenteamento. Em termos de comparacao
com o caso brasileiro, analisaram-se exemplos como os Estados

2 EMBRAPA SOJA, Soja em nameros, Safra 2015/2016,
https://www.embrapa.br/soja/cultivos/soja1/dados-economicos Acesso em 25/10/2016
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Unidos, Europa, Japao, India e China. Discutiram-se as principais
legislacdes nacionais relacionadas ao patenteamento em
biotecnologia, observando-se igualmente a existéncia de protocolos
internacionais relativos ao uso e propriedade da biotecnologia, nao
raro com objetivos, escopos e mecanismos de implementagao
distintos (Zucoloto, 2013, p 189).

Para proteger a inovacao tecnoldgica da criagao de uma nova
cultivar, que traz tanto beneficio a sociedade, mas requer tanto
esforco, os paises criaram, em 1961, a UPOV (Uniao Internacional
para Protecdo das Obtengoes Vegetais), como explica cita Viana et
al. (2011, p. 17):

O instrumento original, que estabeleccu a Convengio
Internacional para Protecdo das Novas Obtengoes Vegetais e criou
a UPOV, foi assinado em 2 de dezembro de 1961 e entrou em vigor
em 1968. Posteriormente, foram realizadas revisdes por meio de
trés atos adicionais: em 1972, 1978 e 1991. Ao se tornarem
membros da UPOV, os paises ou organizagdes
intergovernamentais (como a Unido Europeia) se comprometem a
adotar em sua legislacdo nacional o Ato em vigor. A partir do
momento em que um novo Ato passa a vigorar, estabelece-se uma
data limite para que as novas adesdes a UPOV ainda possam ser
efetuadas ao Ato anterior. Os membros existentes nao tém
obrigatoriedade de aderir ao novo Ato e permanecem signatarios
da versao anterior até que manifestem interesse espontaneo pela
adesdo ao Ato adicional e, neste caso, assumem o compromisso de
compatibilizar sua legislagdo nacional com a nova versao.

Esta protecio aliada aos custos para criagdo e
desenvolvimento de uma nova cultivar, possibilitou que a iniciativa
privada entrasse fortemente no melhoramento genético, ou seja, na
criacdo de novas cultivares.
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Principais marcos legais relacionados a Protecao de Cultivares
no Brasil:

i 2003
| Leide
| Sementes e

| Mudas

1997
E Lei de Protecdao
i de Cultivares

11994
: Adesdo ao

| acordo ' :
ETRIPS . i 1 2004
! 11999 ! Lei de
i . ! Internalizacdo do ! Inovacao
! ' | Ato de 1978 | Tecnolégica
'. i i da UPOV por
! ' Decreto Legislativo
11996
| Lei de
| Propriedade

! Industrial

Fonte: Protecio de Cultivares no Brasil,1°ed. Brasilia: MAPA/ACS, 2011

Quando um pais adere a UPOV obtém a garantia de que os
direitos dos obtentores de novas cultivares serao respeitados pelos
demais paises que tenham aderido ao Acordo e, reciprocamente,
também se comprometem a respeitar os direitos dos obtentores dos
demais paises. A possibilidade de adesao a Ata de 1978 se encerrou
no primeiro semestre de 1999. Os tltimos paises a terem aderido a
essa Ata foram China, Quénia, Bolivia, Panama e Brasil.

A Lei de Protecao de Cultivares (LPC) do Brasil também é
baseada na convengao de 1978, embora possua elementos da
convencao de 1991, incluindo, por exemplo, a questao da variedade
essencialmente derivada. Um dos pontos do debate atual é tomar
como referéncia a convengao de 1991. Entre outras coisas, essa nova
versao seria mais clara em relagio aos direitos dos obtentores, fato
que alguns consideram ser importante para se combater o mercado
paralelo de sementes e para incentivar os investimentos para o
desenvolvimento de novos cultivares FUNCK et al (2008, p.44).

Diferenca relevante na importancia da data de ingresso do Brasil
na convengao de UPOV esta citada por VIANA et al. (2011, P. 20):
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Os paises da América do Sul possuem suas leis como base na
convengao da UPOV 1978 a qual protege as novas cultivares por 15
anos até a semente, ou seja, o agricultor pode utilizar seu préprio
grao como semente. Entretanto toda semente de uma cultivar
protegida, para ser comercializada, deve ter licenca do seu
respectivo obtentor. Por outro lado, a protecao pela convencao da
UPOV de 1991, protege novas cultivares por 20 anos até o grao, ou
seja, caso o agricultor queira utilizar seu préprio grao como
semente, deve pagar algo para aquele obtentor que criou ou
desenvolveu variedade, assim como o uso de patentes se tornou
bastante comum para protecdo das inovacoes.

Aspecto importante das convengdes da UPOV que deve ficar
clara é quanto ao periodo de vigéncia da patente:

Dispositivo Ato 1978 Ato 1991

Cultivar N&o prevista A comercializacao de cultivar
Essencialmente essencialmente derivada de cultivar
Derivada protegida requer autorizacido do
detentor dos direitos de protecio
sobre a cultivar inicial
Privilégio do Néo previsto (implicito Permitido, desde que dentro de
Agricultor na definicao de minimum | limites estabelecidos e preservado
exclusive rights) o legitimo interesse do detentor do
direito de protecao
Periodo minimo 18 anos, para espécies 25 anos, para espécies arbdreas e
de protecao arbéreas e videiras; 15 videiras; 20 anos, para as demais
anos, para as demais espécies
espécies

Fonte: Protecdo de Cultivares no Brasil,1°ed. Brasilia: MAPA/ACS, 2011

A patente é uma das formas mais robustas de se proteger uma
inovagao tecnolégica, pois a protecdo vai até o produto industrial.
Pode-se considerar que aquele que utiliza material patenteado
contribui compulsoriamente com o dono da patente. Contudo, a
disposicao estende o mesmo direito aos cessionarios ou aquele a
quem a lei, contrato de trabalho ou prestagbes de servicos
determinar que pertenca a titularidade, nao basta alguém
considerar-se inventor ou autor de algum modelo de utilidade. £
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necessario que sejam preenchidos trés fatores: a) novidade, b)
atividade inventiva c) aplicacdo industrial, Strenger (1996, p. 10).

A concessao e vigéncia da patente conforme a Lei 9.456/97,
conhecida como LPC, baseada na convencdo da UPOV de 1978,
elenca o art. 11:

Art. 11. A protecdo da cultivar vigorard, a partir da data da
concessdo do Certificado Provisério de Protegdo, pelo prazo de
quinze anos, excetuadas as videiras, as arvores frutiferas, as
arvores florestais e as arvores ornamentais, inclusive, em cada
caso, 0 seu porta-enxerto, para as quais a duracdo sera de dezoito
anos.

O tempo comeca a contar desde o momento em que o
processo é recebido no érgao pertinente do governo, passando por
etapas de biossegurancga, registro de cultivares e a producdo de
semente com todas as suas categorias, o que requer, em média, 0s
10 anos. Neste tempo a empresa detentora da patente busca
ressarcir-se de todos os custos envolvidos e ter um percentual para
continuar pesquisando. Na Lei da Protecdo das Cultivares, Lei n°
9.456/97 este processo do pedido de protegao, tramites, estao bem
elencados:

Art. 13. O pedido de protecio serd formalizado mediante
requerimento assinado pela pessoa fisica ou juridica que obtiver
cultivar, ou por seu procurador, e protocolado no o6rgao
competente. [...] Art. 14. Além do requerimento, o pedido de
protecdo, que s6 podera se referir a uma dnica cultivar, contera: I
- aespécie, botanica; II - o nome da cultivar; III - a origem genética;
IV - relatério descritivo mediante preenchimento de todos os
descritores exigidos; V - declaragdo garantindo a existéncia de
amostra viva a disposi¢do do 6rgdo competente e sua localizagdo
para eventual exame; VI - o nome e o endereco do requerente e
dos melhoristas; VII - comprovacdo das caracteristicas de DHE,
para as cultivares nacionais e estrangeiras; VIII - relatério de
outros descritores indicativos de sua distinguibilidade,
homogeneidade e estabilidade, ou a comprovagio da efetivagao,
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pelo requerente, de ensaios com a cultivar junto com controles
especificos ou designados pelo érgao competente; IX - prova do
pagamento da taxa de pedido de protecao; X - declaracao quanto a
existéncia de comercializacdo da cultivar no Pais ou no exterior; XI
- declaracao quanto a existéncia, em outro pais, de protecao, ou de
pedido de protegdo, ou de qualquer requerimento de direito de
prioridade, referente a cultivar cuja protecdo esteja sendo
requerida; XII - extrato capaz de identificar o objeto do pedido.[...]
Art. 16. O pedido de protecio, em extrato capaz de identificar o
objeto do pedido, serd publicado, no prazo de até sessenta dias
corridos, contados da sua apresentagdo. Paragrafo tnico.
Publicado o pedido de protegdo, correrd o prazo de noventa dias
para apresentacio de eventuais impugnacoes, dando-se ciéncia ao
requerente.[...] Art. 19. Publicado o pedido de protegdo, sera
concedido, a titulo precario, Certificado Provisério de Protecao,
assegurando, ao titular, o direito de exploracdo comercial da
cultivar, nos termos desta Lei.

Quanto aos principais direitos que a patente confere ao titular
da mesma € o poder que o mesmo tém em atribuir para outrem a
concessao de uso do objeto patenteado, a concessdo da patente é
imutavel, bem destaca Strenger (1996, p. 14):

O principal direito que a patente confere ao titular é de impedir
terceiro, sem seu consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar com estes propdsitos o produto objeto
de patente ou o processo ou o produto obtido diretamente por
processo patenteado. Ressalta-se, porém, que no caso de alegacao
por parte de terceiro de que o processo patenteado nao
corresponde aquele com o qual obteve o seu produto, nao havera
a possibilidade de dirimir essa questao por meio administrativo. A
explicagdo somente se convalidara se provier de sentenga judicial
especifica a determinagao. Vale dizer que para o Instituto Nacional
de Propriedade Industrial - INPI a concessao da patente ao seu
pretendente é imutavel administrativamente para satisfazer
interesses de terceiros que queiram sustentar eventuais direitos
em relacdo a invencao de processos ja patenteados.
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Outro aspecto da protegao da patente é que ndo tem excecao
do melhorista, ou seja, s6 se pode comegar a utilizar livremente um
material patenteado para criacdo de cultivares apés o vencimento da
patente.

Para um melhor entendimento do processo dos direitos das
detentoras, empresa que desenvolveu o0 génese, a mesma licencia
para as empresas de melhoramento genético, e estas incorporam
este gene em um germoplasma adaptado, logo recebem royalties
dos produtores pela variedade da cultivar que desenvolveram.

Como bem salienta (zucoloto, 2013, p. 193):

No caso brasileiro, como em muitos outros paises, compreender
como as possibilidades de inovacdes biotecnolégicas se articulam e
como podem ser mobilizadas para promover solugdes a problemas
reais exige um entrosamento inédito de parte dos diferentes atores
envolvidos nas questdes regulatérias correlatas; algo nao trivial, e
ainda nao atingido. Incentivos ao desenvolvimento tecnoldgico,
patenteamento e licenciamento de tecnologias de instituicdes de
pesquisa, responsaveis por parte significativa do desenvolvimento
em biotecnologia, assim como fomento a parcerias e as empresas
privadas, parecem necessarias para promover o desenvolvimento
das biotecnologias no pais.

O royalty é uma pratica comumente utilizada entre as
empresas e que serve como fonte de recursos para retroalimentar a
pesquisa genética vegetal no pais, serve como uma compensagao
financeira pelo uso autorizado de determinada tecnologia.

O produtor sempre podera escolher quando for adquirir uma
semente, em adquirir uma transgénica ou nao.

No Brasil, com a lei de protecdo de cultivares baseado na
convencao da UPOV de 1978, o royalty é pago pelo produtor de
sementes que licencia junto a um obtentor a comercializagao das
sementes de uma cultivar melhorada. O royalty pode ser cobrado
inclusive sobre o grao utilizado como semente.

No Brasil, ha materiais protegidos por patentes, cujo o uso
implica em um pagamento conhecido como Taxa Tecnolégica (TT).
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A coleta da TT referente a soja RR, como falado anteriormente, cuja
patente desta tecnologia ja se encontra vencida, foi na moega e,
assim também esta sendo comercializada a realizacdo da soja RR2Bt,
cuja a patente encontra-se vigente. No pais, as negociagoes
envolveram a inddstria (moega), os agricultores e os produtores de
sementes (Multiplicadores).

Para melhor entender como funciona na pratica esta
cobranga, segue a explicacdo do Pesquisador, José Ruedell3: Em 1°
momento o que se tem é o evento biotecnolégico, exemplo RR2Bt,
como exposto na pagina 08 deste artigo, por Sartori et al. (1998, p.
57). Este “evento biotecnolégico” no caso é de propriedade
Monsanto, a qual detém “Direitos sobre o evento”; 2° A Monsanto
autoriza contratualmente empresas que trabalham com
Melhoramento Genético para que possam introduzir este evento
numa nova cultivar de soja, exemplo empresa CCGL que
desenvolveu as cultivares: TEC 6029, TEC 7849, entre outras; 3° A
CCGL, por sua vez, também via contrato, autoriza um Produtor de
Sementes para multiplicar essa nova cultivar, exemplo: Cotrijuc,
Cotrisal, que no final da cadeia venderao as sementes multiplicadas
para os produtores rurais.

Exemplo do que exatamente o produtor rural ird pagar ao
adquirir a cultivar:

TEC 6029 SACO DE 40Kg
EXEMPLOS DETEM: DESCRICAO VALOR
1° MONSANTO EVENTO TAXA TECNOLOGICA Rs
BIOTECNOLOGICO 130,00
2° CCGL VARIEDADE ROYALTIES R$ 10,00
COOPERATIVA
CENTRAL GAUCHA
LTDA

3 Entrevista pessoal: Ruedell, José 2016, Pesquisador da CCGL TEC - Cooperativa Central Gaticha Ltda.
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3° COTRIJUC PRODUTO FINAL GANHO FINAL R$140,00
COOPERATIVA Matéria prima - grao COMERCIALIZACAO
TRITICOLA DE JULIO mais custo de producio
DE CASTILHOS
4° PRODUTOR - Rs
SOJICULTOR TOTAL: 300,00

Fonte: Entrevista pessoal: Ruedell, José 2016, Pesquisador da CCGL -
Cooperativa Central Gatcha Ltda.

Hé4 um consenso de que a lei de protegao de cultivares, que foi
aprovada pelo governo, com a finalidade de amparar legalmente o
aumento de disponibilidade de materiais superiores aos
agricultores, foi uma das melhores ferramentas utilizadas para
incrementar a produtividade dos cultivos. Assim, para dar
continuidade ao processo, prevé-se pagamento de Royalty e Taxas
Tecnoldgicas para os Obtentores de novas cultivares e para os
criadores de eventos biotecnol6gicos, respectivamente. Considera-se
Royalty o pagamento que um Produtor de Semente paga ao
Obtentor para ter a licenca de multiplicacdo de uma determinada
variedade, enquanto Taxa Tecnolégica é paga por uso de um evento
patenteado. A protecao de cultivares, de acordo com a convengao da
UPQOV de 1978, vai até a semente, enquanto a prote¢dao da patente
vai até o grao. Como o royalty é sobre protecao de cultivares, no
Brasil, quem paga é o Produtor de Sementes, enquanto a Taxa
Tecnolbgica, que é sobre material patenteado, pode ser paga pelo
agricultor?.

A importancia da industria, dos cerealistas e das cooperativas
que recebem o grao produzido pelo agricultor, no contexto, cobram
a TT daquele agricultor, sob forma de multa, que ndo recolheu a
referida Taxa Tecnoldgica quando comprou a semente ou por que a
havia multiplicado ele proprio. Essa cobranca as empresas

4 PESKE, 2005, artigo, questiondrio:

http://www.seednews.inf.br/portugues/seedg4/consultasg4.shtml Acessado em 25/10/2016
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recebedoras de graos a fazem a servico da empresa detentora da
patente biotecnolégica.

Num processo normal, o Produtor de Sementes emite um
boleto para que o agricultor faga o recolhimento da TT, quando nao
esta embutido no préprio valor da semente. Neste Gltimo caso é o
Produtor de Semente que repassa o valor ao dono da patente.

Para ficar claro, ap6s o exemplo citado acima nota-se que ha
duas leis primordiais que amparam estes direitos no Brasil:

O exemplo da Monsanto, possuidora da patente do evento
biotecnologico é amparado pela Lei 9279/96, que trata da
Propriedade Industrial, ou seja, protege os direitos relativos
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais, efetua-se
mediante concessao de patentes de invencdo e de modelo de
utilidade. Conforme o art. 1° da referida Lei, a finalidade da lei é
garantir a exclusividade da exploraciao da propriedade
industrial, possibilitando ao inventor produzir a inveng¢ao sozinho,
garantindo alta produtividade, ou licenciar o uso, permitindo que
outras empresas o produzam. Através da licenca de uso o inventor
garante o recebimento de uma remuneragao, chamada de royalties.

Conforme reza a referida lei da direitos ao possuidor da
patente:

Art. 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir
terceiro, sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar com estes propositos: I - produto objeto
de patente; II - processo ou produto obtido diretamente por
processo patenteado. § 1° Ao titular da patente é assegurado ainda
o direito de impedir que terceiros contribuam para que outros
pratiquem os atos referidos neste artigo. § 2° Ocorrera violagdo de
direito da patente de processo, a que se refere o inciso II, quando o
possuidor ou proprietario nao comprovar, mediante determinacao
judicial especifica, que o seu produto foi obtido por processo de
fabricagdo diverso daquele protegido pela patente.
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Os bens protegidos pela Lei de Propriedade Industrial,
classificados como bens moéveis, sdo os seguintes: invencao,
modelo de utilidade, desenho industrial e marca.

Ja os direitos da CCGL, empresa que desenvolveu a
cultivar através do evento tecnolégico da Monsanto, estio
amparados pela Lei da Protecao de cultivares, Lei 9.456/97, a
qual conforme Art. 4°: E passivel de protecio a nova cultivar ou a
cultivar essencialmente derivada, de qualquer género ou espécie
vegetal. Os artigos dispostos a seguir da referida Lei expressam os
direitos das detentoras desta cultivar:

Art. 8° A protecao da cultivar recaird sobre o material de
reproducao ou de multiplicacdo vegetativa da planta inteira. Art.
9° A protegao assegura a seu titular o direito a reprodugio
comercial no territério brasileiro, ficando vedados a terceiros,
durante o prazo de protecdo, a produgdo com fins comerciais, o
oferecimento a venda ou a comercializacio, do material de
propagacao da cultivar, sem sua autorizacao.

Apo6s este entendimento da relagdo de comercializacdo passa-
se para as situagdes juridicas atuais destas relagbes, as primeiras
acoes foram propostas pela APROSOJAS reclamando o vencimento
do periodo de vigéncia da patente da cultivar Roundup Ready (RR1)
a qual havia vencido em no ano de 2010 e em meados de 2012 as
acoes foram propostas, estas ja estdo pacificadas, as cobrangas
foram suspensas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Ap0s estas, surgiram outras demandas com relagdo a RR2
PRO, a patente desta esta vigente até 2026, as alegagdes nos
processos sao com relacdo a cobranca de royalties ocorrer em
duplicidade, neste entendimento foi deferido liminar concedendo a
suspencao da devida cobranca e posteriormente esta liminar foi
cancelada ap6s a Monsanto recorrer, pois o que ocorre é que no
contrato de licenciamento assinado pelas partes esta uma quantia x

5 APROSOJA: Associacao de Produtores de Soja do Rio Grande do Sul.
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de sementes, dispostas para plantio daquele ano, exemplo, 2016, o
sojicultor ndo pode reservar sementes de 2016 e replantar em 2017,
ele deverd pagar novamente pelo evento biotecnoldgico inserido
naquela cultivar a qual esta com a patente vigente, logo é legal o
sojicultor adquirir anualmente, pagar os royalties do que pagar uma
multa bem mais elevada na moega por ter reservado da safra
anterior.

4 Consideracoes finais

Através do presente estudo pode-se resgatar parte do
processo de evolugdo dos direitos humanos, notando-se que ela foi
gradativa em conformidade com as necessidades das pessoas.
Entende-se também que as novas demandas juridicas surgem ap6s
sanar parte das atuais e consecutivamente, conforme bem salienta
o conceito de desenvolvimento dos direitos humanos. Desta
maneira, como se estd vivenciando a quarta geragao desses
principios, nada mais justo do que abordar neste contexto os
embates juridicos que estdao em pauta, referentes a um dos negdcios
mais rentaveis para o Brasil, os direitos autorais sobre cultivares e
eventos biotecnoldgicos de espécies cultivadas, particularmente da
cultura da soja.

Escolher este tema dos aspectos de cobranca de Royalties e
pagamento de Taxas Tecnoldgicas sobre cultivares de soja, em
especial da RR1 num passado recente e da atual INTACTA RR2 PRO,
foi justamente por ter sido esta a grande discussdo de sojicultores,
representados por sindicatos e associagdes de produtores e
consecutivamente por seus(as) advogados(as), que prestaram
amparo juridico para fundamentar a possivel ilegalidade da
cobranga que estava sendo realizada ap6s a cessao do direito autoral
do evento RR1 e num segundo momento ap6s a sentenca judicial.
Pode-se constatar o quanto é importante a fiscalizacdo, ou seja, o
acompanhamento do registro e andamento temporal da validade
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destas patentes, num segmento tdo importante economicamente
para o pais e os consequentes valores ali envolvidos.

Mas apds a realizagao deste estudo nota-se que o direito ¢ uma
cultura que se cria em funcdo do que existe, ou seja, conforme as
demandas que se apresentam, concluindo-se de que hé necessidade
de se ter amparo e que se deve considerar sempre o principio da
isonomia para o equilibrio das relacdes comerciais.

Atualmente a discussao que se tem é quanto a cobranca da
semente que o produtor salva apés a colheita, ou seja, ele pagou pela
tecnologia no momento em que comprou a semente, e questiona o
pagamento a detentora quando entregar na moega nas produgoes
das futuras safras? Por outro lado, a empresa detentora do evento
alega que o direito nao cessa apés a primeira safra, estendendo-se
por tantos anos quantos previstos pela lei das patentes.

De fato, pagar na moega sobre uma taxa recolhida na compra
da semente configuraria duplicidade, mas replicar ad eternum e
quantidades cada vez maiores de cultivares de eventos
biotecnoldgicos cujos processos estdo patenteados, parece
configurar pirataria. De qualquer forma, esse cenario merece um
aprofundamento maior para esclarecer melhor os futuros embates
juridicos que se seguirao.
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O direito a moradia como expressao da
dignidade da pessoa humana e o entendimento
do Supremo Tribunal Federal a partir do
recurso extraordinario 407.688-8

Carina Lopes Souza'
Téassia A. Gervasont®

Introdugao

A partir da edicao da Emenda Constitucional n° 26, no ano de
2000, a moradia passou a integrar o rol dos direitos sociais
elencados no artigo 6° da Constitui¢ao Federal, conquistando assim
reconhecimento pleno na ordem juridica brasileira. Com a previsao
constitucional de um direito a moradia vislumbrou-se a necessidade
de uma tutela jurisdicional. Diante deste contexto, o presente
trabalho se dedica a construcao de uma analise critica acerca da
jurisdicdo constitucional no que se refere a tutela deste direito
fundamental.

Nesse sentido, dividiu-se o texto em trés blocos. Inicialmente,
atenta-se para o reconhecimento internacional da moradia como
direito humano a partir dos instrumentos juridicos de protecao

' Académica do 6° semestre do curso de Direito da IMED.

2 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos, com periodo de doutorado sanduiche
na Universidad de Sevilla. Mestre em Direito pela UNISC. Coordenadora da Pés-Graduacao lato sensu
em Direito na IMED - Passo Fundo. Advogada.
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elaborados no transcorrer do século XX, com énfase as disposi¢oes
contidas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como,
no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Entende-se que a partir desta previsao internacional, o direito
brasileiro passa a recepcionar a moradia na condicdo de direito
fundamental social.

Em um segundo momento, constréi-se uma delimitacdo
conceitual a moradia, com vistas aos aspectos terminol6gicos.
Tracada a linha conceitual, parte-se a definicdo do contetido deste
direito atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana e a
teoria do minimo existencial. Explora-se ainda a sua condicao de
direito fundamental, em especial, no que tange a aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, assim
como os contornos de sua eficacia.

Por derradeiro, na terceira parte, examinam-se as dimensoes
positiva e negativa do direito a moradia, direcionando especial
atencdo a dimensdo negativa que enuncia um carater defensivo
deste direito. Nessa perspectiva, analisa-se o entendimento
jurisprudencial, sobretudo no que diz respeito a atuagao do
Supremo Tribunal Federal em decisao do recurso extraordinario n°®
407.688-8, que versa sobre a penhora do imdvel residencial do
fiador de contrato de locacio. Atenta-se para a adequacao da decisao
prolatada pela Suprema Corte, especialmente, a luz dos principios
constitucionais da isonomia e proporcionalidade.

O presente artigo utilizou-se do método de abordagem
dedutivo, partindo de uma analise geral dos contornos de um direito
fundamental a moradia para, posterirormente, examinar o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal na decisao do recurso
extraordinario 407.688-8. Empregou-se ainda, os métodos de
procedimento histérico e monografico, realizando-se inicialmente
um apanhado histérico do processo de reconhecimento e
consolidagao da moradia como direito humano, para em seguida
dirigir-se a analise e compreensao deste direito na ordem juridica
brasileira. Por fim, utilizou-se como técnica de pesquisa a
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documentacao indireta por meio da pesquisa bibliografica em livros,
periddicos, artigos e estudo jurisprudencial.

1 Instrumentos juridicos de reconhecimento e protecao ao
direito a moradia

Os direitos econOmicos, sociais e culturais emergiram da
denominada segunda dimensao de direitos, no final do século XIX,
alcancando reconhecimento no cendrio internacional a partir dos
movimentos constitucionalistas do século XX, que buscaram
consagra-los em um numero significativo de constituigoes
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). Tratam-se de direitos
indispensaveis a manutencao de condicdes dignas de existéncia, a
exemplo disso destaca-se a moradia, objeto de analise do presente
estudo.

Os instrumentos internacionais de protecdo elaborados no
século XX inseriram os direitos econdmicos, sociais e culturais na
ordem juridica mundial. Notadamente, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (1948) conferiu-lhes maior protegao e seguranca
juridica, em seu artigo XXV resguardou elementos essenciais a um
padréo de vida digno, referindo-se inclusive a habitagao. Embora o
conteddo juridico da moradia transcenda o conceito de
habitabilidade3, a previsdo normativa contida na declaracdo
constituiu marco inicial do processo reconhecimento deste direito.

Desde entdo, observou-se a consolidacio da moradia como
direito humano universal indispensavel a garantia da dignidade da
pessoa humana. Os tratados internacionais elaborados apos 1948
reafirmaram o compromisso dos Estados em promover e proteger
este direito. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais de 1966, ratificado por cerca de 160 nagoes incluindo o
Brasil, enuncia um extenso catalogo de direitos, dentre os quais esta

3 Esta distingao serd explorada no tépico seguinte, tendo em vista integrar a analise da delimitagao
conceitual do direito a moradia.
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a necessidade da manutengdo de condicbes a moradia digna
(PIOVESAN, 2012). O artigo 11 prevé cooperagao ativa dos Estados
signatarios na consecucao desse direito:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua familia,
inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim
como a uma melhoria continua de suas condicdes de vida. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no
livre consentimento (PIEDESC, 1966, p. 4).

Oportuno destacar a participagdo ativa da Organizacdo das
Nagdes Unidas - ONU na elaboracdo de documentos legais que
conferiram maior respaldo juridico ao processo de reconhecimento
e consolidagao do direito a moradia. Neste contexto, a Declaracio de
Vancouver sobre Assentamentos Humanos - Habitat I, realizada em
1976, promoveu politicas e estratégias de desenvolvimento de
moradias alinhadas a tematica da sustentabilidade. Destaca-se
ainda, a expressiva contribuicao da Agenda Habitat II, em 1996, a
delimitacdao do contetido e extensao deste direito. Em que pese o
direito a moradia interligar-se a uma série de garantias juridicas, a
Conferéncia Habitat II sistematizou diretrizes conceituais
indispensaveis a sua efetivacdo, assim como, estabeleceu
procedimentos habeis aos Estados signatarios na intengao oferecer
solugdes a problematica dos assentamentos humanos precarios
(FACCHINI, 2015a).

Os documentos de carater regional apresentaram maior
timidez quanto a protecgao legal de um direito a moradia. Verifica-se
ter sido na Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia em
2000 a primeira previsdo expressa a moradia em ambito regional.
Em seu artigo 34 a carta resguarda o direito a uma assisténcia social
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que assegure existéncia condigna aos hipossuficientes, sobretudo no
que se refere as necessidades habitacionais.

Nessa  perspectiva, observa-se ser inequivoco 0
reconhecimento e previsao do direito a moradia na ordem juridica
mundial. A partir do desenvolvimento de instrumentos normativos
de carater internacional e regional a moradia passou a ser objeto de
maior protecdo juridica e, progressivamente, foi recepcionada pelo
direito constitucional interno.

No que se refere ao direito patrio, percebe-se que mesmo
diante do reconhecimento, em ambito internacional, da moradia
como direito humano universal, sua positivacdo no ordenamento
juridico brasileiro é recente. O texto constitucional teceu referéncias
implicitas a moradia ao disciplinar direitos correlatos. Observa-se
que ao definir como competéncia comum da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios a implementacdo de politicas
publicas que visem a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento, o texto constitucional salvaguarda o direito a moradia
digna. Além disso, cabe lembrar que o artigo 5°, inciso XI da CF
resguarda o domicilio de eventual violacao, pois o caracteriza como
asilo inviolavel, salvo as hipdteses legalmente previstas na Carta
Magna. Ainda acerca das referéncias a moradia incutidas no texto
constitucional, Sarlet (2003) ressalta que a funcdo social da
propriedade, assim como a usucapidao especial urbano e rural,
vinculando, dentre outros quesitos, a declaracio de dominio a
utilizacaio do imobvel para moradia, indicam a previsdo
constitucional deste direito.

Muito embora as previsoes legais mencionadas, somente a
partir da edicdo da Emenda Constitucional n® 26, em 2000, a
moradia consagrou-se como direito fundamental social. A emenda
conferiu uma nova redacdo ao caput do artigo 6° da Constituigao
Federal, que passou a vigorar com o seguinte texto “Sao direitos
sociais a educacdo, a satde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
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desta Constituicao” (BRASIL, 1988, p.6). Desse modo, inseriu-se no
ordenamento juridico interno um direito anteriormente ratificado
em tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

O texto constitucional, a partir da referida emenda, passa a
tutelar um direito fundamental a moradia, no entanto trata-se de
um direito abstrato, que carece de uma delimitacdo conceitual, bem
como, de parametros identificadores do seu contetido. Nessa
perspectiva, faz-se necessario buscar construcdes doutrindrias,
juridicas e normativas capazes de fornecer estes elementos
terminoldgicos indispensaveis a compreensao da moradia como
direito.

2 Algumas anotagdes acerca da delimitacao conceitual e do
nucleo conteudistico do direito a moradia

Antes de se propor uma delimitacdo conceitual a moradia,
mostra-se fundamental compreender que este direito é objeto de
estudo de diversas areas do conhecimento para além das ciéncias
juridicas, assumindo assim uma pluralidade conceitual. Além disso,
a Lingua Portuguesa conta com uma infinidade de termos
empregados com sinonimos da palavra moradia, tais como:
domicilio, residéncia e habitacdo.

Importa registrar que a moradia de modo algum se confunde
com estas terminagoes. No que diz respeito ao domicilio, o Cédigo
Civil Brasileiro o define como o local onde o individuo estabelece sua
residéncia com animo definitivo, onde alternativamente viva ou
desenvolva atividades profissionais, ou ainda ausente qualquer
destas estruturas o local aonde se encontrar. Dessa forma, percebe-
se que o domicilio consiste em um conceito legal imaterial, enquanto
que a moradia se traduz em um direito concreto, demandando
condi¢des materiais ao seu exercicio. A residéncia, por sua vez, trata-
se do local onde o individuo se estabelece habitualmente, com a
intencao de permanecer, ainda quando se afaste definitivamente
(GOMES, 2007). Nesse sentido, a moradia diferencia-se da
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residéncia, tendo em vista que nao se resume a uma estrutura fisica
cuja permanéncia é habitual. Por fim, o vocdbulo habitacdo
corresponde a edificacdo destinada a morada (STEFANIAK, 2010).
O direito civil admite que a habitagdo possa vir a ser considerada
domicilio da pessoa natural, contudo, essa terminologia nao conduz
a melhor conceituacdo da moradia enquanto direito humano e
fundamental. Resta evidente que essas terminagdes nao
contemplam a complexidade juridica da moradia, e sequer podem
ser utilizadas como expressoes equivalentes a ela.

Nao se mostra possivel identificar no caput do artigo 6° da
Constituicao Federal uma definigao clara a respeito do contetdo da
moradia, o referido artigo traz em seu bojo uma protegao genérica,
sem qualquer delimitacdo (FACCHINI, 2015a). Diante deste lapso
constitucional, recorre-se as construgdes normativas internacionais
a fim de definir a amplitude conteudistica da moradia. Verifica-se
que a Declaragdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos -
Habitat II, de 1996, consiste no documento mais completo no que se
refere ao contetido do direito a moradia. A Agenda Habitat II definiu
procedimentos habeis para assegurar assentamentos humanos mais
“seguros, saudaveis, habitaveis, equitativos, sustentaveis e
produtivos” (HABITAT II, 1996, p.1).

Ainda na seara do direito internacional vale destacar os
apontamentos feitos pelo Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da ONU no Comentéirio Geral n® 4. O documento
estabelece que o direito a moradia digna nao deve ser objeto de uma
interpretagao restritiva, que o reduz a um local de abrigo provido
meramente de um teto e quatro paredes, diferente disso, a moradia
deve ser compreendida como um direito a viver (ONU, 1991). A
partir deste registro, pode-se extrair uma definicdo concreta de
moradia adequada, que para além de uma estrutura habitacional,
contempla um ambiente que proporcione seguranca, paz e
dignidade ao individuo.
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Além da contribuicdo conceitual, o Comentério n° 4 elencou
elementos juridicos indispensaveis a consecucao do direito a
moradia, dentre os quais pode-se identificar:

a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua
natureza e origem.

b) Disponibilidade de infra-estrutura bésica para a garantia da
satde, seguranca, conforto e nutri¢do dos titulares do direito
(acesso a agua potavel, energia para o preparo da alimentagao,
iluminacio, saneamento basico, etc).

c) As despesas com a manutencio da moradia ndo podem
comprometer a satisfagdo de outras necessidades bésicas.

d) A moradia deve oferecer condigdes efetivas de habitabilidade,
notadamente assegurando a seguranga fisica aos seus ocupantes.
e) Acesso em condicBes razoaveis a moradia, especialmente para
os portadores de deficiéncia.

f) Localizagdo que permita o acesso ao emprego, servicos de satde,
educacdo e outras servigos sociais essenciais.

g) A moradia e o modo de sua construgao devem respeitar e
expressar a identidade e diversidade cultural da populagido (ONU,

1991, p.34)-

Os elementos juridicos elencados pelo Comité no §8° do
Comentéario n° 4, ndo constituem um rol taxativo, mas assumem
um papel extremamente relevante no que diz respeito a
materializagdo do direito a moradia. Essas diretrizes estabelecem
parametros qualitativos a consecugao da moradia digna, dentre os
quais estao condigdes minimas de habitagao, higiene, seguranca,
dentre outros requisitos ja apontados.

O Comité dos Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais da
ONU editou também o Comentario Geral n® 7 que versa sobre os
despejos forcados. O documento esclarece que os despejos nao
podem resultar em pessoas desabrigadas ou vulneraveis a violagoes
de direitos humanos, dessa forma, o Poder Publico esta incumbido
de assegurar moradia aos desalojados ilegalmente (ONU, 1997).

Logo, entende-se que o contetdo do direito a moradia
compreende a satisfacdo de condi¢bes minimas que assegurem uma
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existéncia digna ao individuo. Nesse sentido, ao tracar parametros a
consecucao de um direito fundamental a moradia ndo se pode
dissocia-lo do principio da dignidade da pessoa humana, bem como,
do conceito juridico de minimo existencial.

A incorporagao do direito a moradia ao texto constitucional
conferiu-lhe for¢a normativa e seguranca juridica. Contudo, mostra-
se inequivoco que mesmo antes da positivagao lhe era assegurado
gozo a partir do principio da dignidade da pessoa humana
resguardado pelo artigo 1°, inciso III da CF. Nessa seara cabe sinalar
que:

[...] sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, jA que este reclama, na sua dimensdo positiva, a
satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma vida com
dignidade podendo servir até mesmo como fundamento direto e
autdénomo para o reconhecimento de direitos fundamentais ndo
expressamente positivados [...]. (SARLET, 2008, p. 5).

Entende-se que o principio da dignidade da pessoa humana
estrutura o exercicio dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Brasileira, assim como resguarda a consecucao
daqueles ainda nao positivados na Carta Magna. Na sua esséncia,
busca atender necessidades indispensaveis a existéncia digna,
proporcionando ao individuo condigdes para o desenvolvimento
pleno. O direito de dispor de uma moradia decorre diretamente
desse principio, isso porque a caréncia de uma habitacdo adequada,
que proteja fisica e psiquicamente o individuo, é incompativel com
o conceito de dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, o direito a moradia ndo se restringe a um espaco
fisico destinado a habitacdo, para além disso, compreende uma
estrutura minima que assegure qualidade de vida, condigdes
adequadas de higiene e conforto, e que preserve a intimidade e
privacidade do individuo (RANGEL; SILVA, 2009).
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Nessa Otica, observa-se que o estudo deste direito
fundamental social, implica na compressao de sua relacao intrinseca
com a teoria de minimo existencial. Inexiste no ordenamento
juridico brasileiro definicao expressa do que seria o minimo
existencial, no que diz respeito a doutrina restam posicionamentos
divergentes acerca do tema. A complexidade e abrangéncia juridica
dessa teoria dificultam uma delimitacdo do seu contetido. Nesse
sentido Torres esclarece que:

Carece 0 minimo existencial de contetido especifico. Abrange
qualquer direito, ainda que originariamente néao-fundamental
(direito a satide, a alimentagao etc.), considerado em sua dimensao
essencial e inaliendvel. Ndo é mensuravel, por envolver mais os
aspectos de qualidade que de quantidade, o que toma dificil
estreméa-lo, em sua regido periférica, do méximo de utilidade
(maximum welfare, Nutzenmaximierung), que € principio ligado
a ideia de justiga e de redistribuigao da riqueza social. Certamente
esse minimo existencial, se o quisermos determinar precisamente,
€ uma incognita muito variavel. (TORRES, 1989, p. 29)

Em que pese a pluralidade de defini¢des, a doutrina
uniformiza-se ao interligar a teoria do minimo existencial a
prestacbes materiais que garantam condigdes minimas de
sobrevivéncia. Dentre essas condigoes, inegavelmente, encontra-se
o direito de dispor de uma habitacdo que contemple as nogoes
juridicas de dignidade e liberdade.

Evidente que a moradia trata-se de uma necessidade tao
basica que sequer deveria despertar discussdao quanto ao seu
exercicio. Nao garanti-la implica em deixar a populagao desprovida
de meios essenciais a subsisténcia. A necessidade de estabelecer uma
moradia decorre diretamente do direito a vida, de tal sorte que a
auséncia de condi¢bes materiais minimas que viabilizem a sua
fruicio gera um dano irreparavel na existéncia dos afetados
(ALFONSIN, 2003). Justamente por ser a moradia um direito
fundamental, indispensavel a existéncia digna, tem-se assegurada a
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sua aplicabilidade imediata e eficacia plena, condig¢oes juridicas que
merecem exame.

Por forca do artigo 5°, §1° da Constituicao Federal as normas
definidoras de direitos fundamentais sao dotadas de aplicabilidade
imediata. Embora uma pequena parcela da doutrina entenda ser
possivel uma interpretacao restritiva da referida norma, limitando
a aplicabilidade imediata aos direitos individuais e coletivos previsto
no artigo 5° da Carta Magna, prepondera uma interpretacao
sistematica do texto constitucional. Dessa forma, a aplicabilidade
imediata alcanca todas as normas definidoras de direitos
fundamentais, abrangendo o direito fundamental social a moradia
positivado no artigo 6° da CF. Oportuno registrar que “a
constituicdo brasileira ndo estabeleceu distingdo desta natureza
entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, encontrando-se
todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em principio,
ao mesmo regime juridico” (SARLET, 2015, p. 268).

Nesse sentido, a previsao legal contida no artigo 5°, §1° da CF
assegura aos direitos fundamentais a autoaplicabilidade, sendo
assim, a inexisténcia de uma construcdo normativa por parte do
poder legislativo ndo impede que tais direitos sejam acionaveis
judicialmente. Cabe lembrar que a aplicabilidade direta nao
simboliza a irrelevancia absoluta da legislacdo infraconstitucional,
mas assegura que a auséncia de possivel regulamentacdo ndo
obstaculize o exercicio de um direito fundamental (SARLET;
MARINONT; MITIDIERO, 2014).

A aplicabilidade imediata, em regra, atribui as normas de
direitos fundamentais a presun¢do de uma eficicia plena, logo a
producdo de efeitos juridicos independente de regulamentagiao
prévia por parte do poder legislativo. Desse modo, a auséncia de lei
ndo pode frustrar a aplicabilidade e eficicia dos direitos
fundamentais.

No que diz respeito aos direitos de liberdade, de natureza
predominantemente negativa, a aplicabilidade imediata e eficicia
plena nao despertam maiores questionamentos. No entanto,
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tratando-se dos direitos sociais, em razao da sua dimensao positiva,
verificam-se divergéncias doutrindrias quanto ao reconhecimento
da aplicabilidade direta e eficacia plena. Muito embora prevaleca o
entendimento que as normas definidoras de direitos fundamentais
gozem de aplicabilidade imediata e eficacia plena, ainda vigora a tese
que os direitos sociais sdo dotados de um carater programatico,
portanto, nado dispdem de aplicabilidade direta e,
consequentemente, nao produzem efeitos imediatos.

Os direitos sociais, em especial moradia, sao também direitos
fundamentais, o que importa dizer que estdao sujeitos ao regime
juridico previsto no artigo 5°, §1° da CF, dessa forma, nao se mostra
possivel classifica-los como normas programaticas. Cabe aqui
registrar que a norma programatica é dotada de aplicabilidade
mediata, ou seja, somente apds uma interposicao legislativa torna-
se capaz de produzir efeitos juridicos, despindo-se da chamada
autoaplicabilidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). A
auséncia de lei, portanto, impede que esta norma alcance eficacia
plena, retardando assim a producao de efeitos juridicos.

Por derradeiro, constata-se que a moradia, mesmo que na sua
condi¢ao de direito prestacional - natureza que sera explorada a
seguir - ndo pode ser considerada norma de contetido programatico,
uma vez que esta classificagdo vai de encontro com a previsao
constitucional da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais.

3 O direito a moradia suas dimensdées positiva e negativa e a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal quanto aos contornos
desse direito

Os direitos sociais, econdémicos e culturais oriundos dos
movimentos reivindicatérios do final do século XIX, consagraram-se
como alicerces do chamado Estado Social. As construgdes
doutrinérias insistem em reconhecé-los como direitos de natureza
essencialmente positiva, o que importa dizer que o Estado assume um
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comportamento ativo quanto a sua consecucdo. Nessa perspectiva,
asseguram ao individuo prestagdes sociais, tais como, saudde,
educacdo, trabalho, assisténcia social e moradia. Evidente que este
entendimento se mostra coerente, contudo, para além de uma
dimensao positiva que os caracteriza como direitos prestacionais,
deve-se considerar também a existéncia de uma dimensao negativa,
que situa os direitos sociais, economicos e culturais como direitos de
defesa.

Partindo desta andlise, entende-se que a moradia, na condicao
de direito fundamental social, abrange um complexo de posigoes
juridicas, exercendo, simultaneamente, a funcao de direito de defesa
e de direito prestacional (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014).
Nessa dupla dimensao cuida-se primeiramente, enquanto direito de
defesa, de garantir a ndo interferéncia estatal e privada no exercicio
de um direito fundamental a moradia, em segundo momento, na
condicao de direito prestacional, busca-se assegurar que as prestagoes
materiais indispensaveis a consecucdo deste mesmo direito sejam
oferecidas pelo Estado.

No tocante a dimensdo prestacional do direito a moradia,
observa-se que o Estado desempenha papel fundamental, cabe a ele
articular mecanismos capazes de garantir moradia digna aqueles que
nao dispdem dos recursos necessarios para tanto. Cabe aqui destacar
que os direitos a prestagdes sociais, em sentido estrito,
instrumentalizam uma prerrogativa do particular a obter algo através
do Estado (CANOTILHO, 2003), dessa forma, o exercicio do direito a
moradia depende intimamente da manutencdao de condicdes
materiais por parte dos 0rgaos estatais.

Direcionando o olhar a produ¢ao normativa brasileira, verifica-
se que a legislacio infraconstitucional cuidou de conferir
materialidade a natureza prestacional do direito a moradia, na
medida em que instituiu politicas publicas, programas e
procedimentos voltados a manutencdo de habitagbes. Nessa
perspectiva, o Governo Federal sancionou, em 2005, a Lei n° 11.124,
que dispde sobre o Sistema Nacional de Habitagao de Interesse Social
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- SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social -
FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS. Essa legislacdo tem por
objetivo viabilizar a populagdo de menor renda o acesso a moradia
digna e sustentavel, nesse sentido busca implementar programas
habitacionais, bem como realizar o acompanhamento da atuagao das
instituicdes e 6rgaos governamentais (BRASIL, 2005).

Verifica-se, portanto, que a responsabilidade prestacional do
Estado no que diz respeito ao direito a moradia demanda a alocagao
de recursos, bem se sabe que os recursos disponiveis sao escassos,
constatacdo esta que remete a presente analise a teoria da reserva do
possivel, que no momento nao sera objeto de estudo aprofundado.

Desvelada a natureza prestacional do direito a moradia,
mostra-se oportuno examinar a sua dimensao negativa, tendo em
vista que o presente artigo traz uma abordagem critica acerca do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no que se refere a
natureza defensiva da moradia e a penhora do imével residencial do
fiador.

No tocante a dimensdo negativa dos direitos fundamentais,
verifica-se que a moradia encontra-se resguardada contra eventuais
ingeréncias estatais. Trata-se de um direito de defesa, cujo desfrute
imediato independe de qualquer prestacao alheia, exigindo apenas, a
nao intervengao por parte do destinatario da norma. Nesse sentido,
atribui-se ao Estado o dever juridico de abster-se, desse modo todo
ato que enseja violagao ao direito a moradia esta sujeito a impugnagao
(SARLET, 2008). Cabe aqui lembrar que as diretrizes elencadas pelo
Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU cuidam
justamente desta dimensdo negativa, vinculando aos Estados o
reconhecimento, respeito e protegdo a moradia. Salienta-se ainda que,
nao s6 as instituigdes estatais estdo impedidas de interferir

4No Brasil, a teoria da reserva do possivel vem constituindo-se em uma limitagao a aplicabilidade dos
direito fundamentais, tendo em vista que o0s recursos estatais disponiveis para prové-los sao escassos
e, sobretudo, considerando o tratamento doutrinario que este aporte recebeu. Nesse sentido, Novais
(2010, p.88) assevera que “a obrigagao juridica que recai sobre os poderes publicos por forca do
reconhecimento de um direito social é um dever juridico faticamente dependente do respectivo custo”.
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ilegitimamente no exercicio do direito fundamental a moradia, como
também o particular se vé obrigado a tanto.

Néo se pode deixar de registrar que estas duas dimensoes
complementam-se ao passo que ndo haveria sentido promover
prestacOes materiais necessarias ao exercicio de um direito a moradia
digna, se este nao estiver protegido contra as ingeréncias
provenientes do Estado e dos particulares (SARLET, 2008).
Compreendida essa relagio complementar que a moradia assume
enquanto direito prestacional e de defesa, passa-se a analisar os
contornos da jurisdicdo constitucional deste direito, com especial
destaque para o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no que
concerne a adequacdo da decisdo que chancela a penhora do bem
residencial do fiador de contrato de locagao.

A tutela jurisdicional da moradia como direito fundamental
alcangou maior evidéncia a partir da sua positivacdo no rol dos
direitos sociais do artigo 6° da CF. No que pertine a protecdo do bem
imovel utilizado para fins de moradia, o Supremo Tribunal Federal,
em decisdo do recurso extraordinario n°® 407.688-8, entendeu ser
legitima a penhora do imoével residencial do fiador, tendo por
fundamento a Lei Federal 8.009/90°.

Diante do que fora abordado acerca da protegao de um direito
fundamental a moradia, impossivel nao suscitar a inadequacao da
decisdao prolatada pelo STF, uma vez que, a penhora do bem
residencial do fiador caracteriza-se como uma violagao ao direito a
moradia tutelado pela Carta Magna (SARLET, 2008). Neste sentido,
mostra-se oportuno examinar os fundamentos juridicos que
conduziram a esta decisio a partir da exposicio das teses
argumentativa invocadas pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal em votacao.

5 A Lei 8.009/90 foi sancionada com vistas a resguardar a impenhorabilidade do imével residencial
proprio do casal, ou da entidade familiar, de tal sorte que este ndo responde por qualquer tipo de divida
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietérios e nele residam. No entanto,
oartigo 3° da referida lei traz algumas excegdes a regra da impenhorabilidade, com destaque para o inciso
VII, que legitima a penhora do bem imével oferecido como fianca em contrato de locagdo.
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Inicia-se a andlise da referida decisdo a partir do voto emitido
pelo Ministro-relator Cesar Peluso, que em sua sustenta¢do mostrou-
se favoravel a penhora do bem residencial do fiador, considerando
inconsistente o recurso extraordindrio interposto pelo recorrente. Em
votacdo, reconheceu que a moradia trata-se de um direito social,
referiu-se em especial a sua dimensao objetiva, “que supde provisao
legal de prestagoes aos cidadaos [...]” (BRASIL, 2006, p.883). Dessa
forma, entende que a moradia integra a classe dos chamados direitos
a prestagoes, sujeitos a atividade mediadora do Estado.

O ministro refere-se, exclusivamente, a natureza prestacional
da moradia, restringindo-a a uma dimensao positiva, que por sua vez,
exige do Estado um comportamento ativo na promocao de politicas
habitacionais. Nesse sentido, faz alusao a previsao normativa
existente na Constituicdo Portuguesa, que estabelece como dever
estatal o estimulo a construgao e acesso a habitagdo.

Resta consignado que a moradia ¢ um direito de carater
prestacional, até porque trata-se de um direito social, que na sua
esséncia busca assegurar condicbes materiais de igualdade e
dignidade ao individuo. Muito embora essa compreensdo inicial,
verificou-se ao longo deste estudo que o direito fundamental a
moradia é dotado de uma dimensao negativa, ou seja, constitui um
direito de defesa cuja fruicao independe de uma interposicao estatal.
Essa fungao defensiva assegura protecao contra eventuais ingeréncias
provenientes do Estado ou de terceiros (SARLET, 2003), de tal sorte
que deflagrada violacao a esse direito fundamental mostra-se possivel
acionar o Poder Judiciario, como aqui o faz o fiador de contrato de
locacao, por meio da interposicao de recurso extraordinario.

Superada a discussao entorno da natureza prestacional da
moradia, o relator ainda suscita os eventuais impactos produzidos
pelo possivel provimento do recurso extraordinario ao mercado
imobili4rio. Em se tratando de um direito fundamental, entende-se
que o argumento postulado pelo ministro se mostra insuficiente para
legitimar a supressao de direto tutelado pela Constituicdo. Evidente
que a fruigdo dos direitos fundamentais pode vir a impactar os mais
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diversos setores da economia nacional, contudo cabe ao Poder Pablico
articular politicas que visem assegurar equilibrio as relagdes
econdmicas.

O Ministro Eros Grau adotou um posicionamento divergente
do Ministro-relator, manifestou-se no sentido de dar provimento ao
recurso extraordinario. Em votacao, destacou que a penhora incidiu
sobre o Uinico bem imével do fiador, o qual servia-lhe de moradia e,
tratando-se desta situacao fatica, o Supremo ja haveria chancelado,
em decisao dos recursos extraordinarios 352.940 e 449.657, a
impossibilidade da penhora. Considera que “a impenhorabilidade do
imovel residencial instrumenta a protecao do individuo e sua familia
quanto a necessidades materiais de tal sorte a prover a sua
subsisténcia” (BRASIL, 2006, p. 888) invocando assim o principio da
dignidade da pessoa humana, orientador da ordem constitucional
brasileira.

O Ministro respalda sua tese argumentativa a partir da
dignidade da pessoa humana, verificou-se nos segmentos anteriores
que essa nogao juridica constitui elemento estruturante de um direito
fundamental a moradia, tendo em vista que este direito esta
diretamente vinculado a protecdo da vida e existéncia digna do
individuo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014). Nesse sentido,
observa-se que penhorabilidade do imdvel residencial, ora em
discussao, vai de encontro com o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana previsto na Carta Magna.

Para além da violacdo a dignidade, o Ministro Fros Grau
destaca que a excecao legal a regra da impenhorabilidade fere o
principio constitucional da isonomia, isso porque ao locatario estaria
assegurado o beneficio da impenhorabilidade, enquanto ao fiador
nao. Inclusive, como bem refere-se o Ministro, o locatario gozaria da
impenhorabilidade “mesmo em caso de execucdo procedida pelo
fiador cujo imével resultou penhorado” (BRASIL, 2006, p. 889).
Tendo em vista tais consideragdes, ndo se pode negar a existéncia de
violacdo ao principio isonémico consagrado no caput artigo 5° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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No que tange a aplicabilidade e eficicia das normas
constitucionais, o Ministro refuta o carater programatico instituido
aos direitos consagrados no artigo 6° da CF, considera que estes
direitos sdo dotados de uma “eficadcia normativa vinculante”, de tal
sorte que o legislador esta compelido a producdao normativa. Nesse
sentido, ndo se mostra possivel conceber os direitos sociais, em
especial a moradia, como normas constitucionais nao autoaplicaveis,
cuja eficacia é diferida (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014), a
propria Constituicdo Brasileira assegura a aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos fundamentais, nos termos de seu
artigo 5°, §1.

Encaminhando-se ao fechamento de sua andlise, o0 Ministro
conclui que a excecdo a regra da impenhorabilidade nao foi
recepcionada pela Emenda Constitucional n® 26/2000, responséavel
por incluir a moradia no rol dos direitos sociais, de forma que esta
previsao infraconstitucional se mostra incompativel com o disposto
na Carta Magna.

O Ministro Joaquim Barbosa manifestou-se pelo
desprovimento do recurso extraordinario, destaca que no caso em
tela esta presente o conflito de dois direitos fundamentais, “de um
lado, o direito a moradia, que é um direito social constitucionalmente
assegurado [...] de outro, o direito a liberdade, em sua mais pura
expressao, ou seja, a da autonomia da vontade” (BRASIL, 2006, p.
897). Ambos os direitos sdo objeto de tutela constitucional, de tal
forma que estabelecer qualquer distingao valorativa s6 se mostra
possivel em anélise ao caso concreto.

Tendo em vista tratar-se de uma relacdo contratual entre
particulares, o Ministro entende nao serem oponiveis as limita¢des
impostas ao Estado por forca da natureza defensiva do direito a
moradia. Deste modo, sustenta que os direitos fundamentais, na
condicao de direitos de defesa, vinculam tdo somente as entidades
estatais, ndo atingindo o particular. E preciso aqui lembrar que a
natureza defensiva dos direitos fundamentais confere a eles protecao
contra as ingeréncias estatais, bem como, contra violacbes de
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terceiros (SARLET, 2008). Para além disso, a aplicabilidade imediata
e eficacia plena das normas definidoras de direitos fundamentais
vinculam o particular, independentemente de uma interposicao
legislativa (FACCHINI, 2015b). Sendo assim, a tese argumentativa
suscitada pelo Ministro nao encontra respaldo juridico na doutrina,
sequer nas elaboragdes normativas contemporaneas.

No que diz respeito a autonomia contratual, o Ministro
assevera que no caso em tela, o fiador valeu-se do direito a liberdade
ao dar em fianca seu tnico bem imdvel, “por livre e espontanea
vontade, pde em risco a incolumidade de um direito fundamental
social que lhe é assegurado na Constituigao” (BRASIL, 2006, p. 900).
Dessa forma, considera constitucional a excegao legal do inciso VII do
artigo 3° da Lei 8.009/90, tendo em vista que o imével residencial foi
ofertado livremente pelo fiador como garantia em contrato de locacdo
de terceiro.

Nesta mesma seara, o Ministro Gilmar Mendes, favoravel a
penhora, assevera que a Constituicdo Federal tutela um direito
fundamental a moradia, contudo desta previsao constitucional nao se
pode extrair um impedimento legal quanto a aplicabilidade das
disposigdes contidas no artigo 3° da Lei 8.009/90. Para além disso,
destaca que no caso em analise deve-se considerar a autonomia
privada dos individuos na relacao contratual.

Em contrapartida, o Ministro Carlos Britto esclarece que o texto
constitucional enuncia a moradia como necessidade vital basica,
assumindo assim carater de direito indisponivel. Nesse mesmo
sentido, Facchini (2015b) assevera que deveria prevalecer ao menos
uma presuncao em favor da indisponibilidade do direito a moradia.
Tendo em vista estas constatagoes, nao se mostra possivel conceber a
penhora do imével residencial do fiador, mesmo que essa garantia
tenha sido ofertada livremente.

O Ministro Marco Aurélio sustenta que a fruicao de um direito
a moradia é possivel a partir das mais variadas formas, seja por meio
da propriedade de imével com fim residencial, ora pela a locagdo, ou
ainda mediante comodato. Dessa forma, entende que inciso VII do
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artigo 3° da Lei 8.009/90 ¢ constitucional, na medida em que nao se
mostra cabivel a aplicagdo da regra da impenhorabilidade ao bem
imdvel oferecido voluntariamente pelo proprietario como fianca em
contrato de locacdo. Do mesmo modo posicionaram-se os Ministros
Supulveda Pertence e Ellen Gracie, ao reconhecer que a excecao a
regra da impenhorabilidade ndo consiste em violacdo ao texto
constitucional.

Inequivoco que o acesso a moradia digna pode ser viabilizado
pelas mais diversas formas, nao se confundindo com o direito a
propriedade, como apontam os Ministros Marco Aurélio, Supulveda
Pertence e Ellen Gracie. No entanto, a questao latente diz respeito a
dimensédo negativa de um direito fundamental a moradia, cuida-se
aqui da protecdo contra as eventuais ingeréncias proveniente do
Estado ou de particulares, em sintese existe um dever de “nao
intervengao” em analise.

O Ministro Celso de Mello considera que esta posta em anélise
a eficicia do direito fundamental a moradia, destacando que “a
essencialidade desse direito é também proclamada por declaracdes
internacionais que o Brasil subscreveu [...], valendo referir, dentre
elas, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais” (BRASIL,
2006, p. 911). Nessa perspectiva, como bem coloca o ministro Celso
de Mello, a incorporagao da moradia ao rol dos direito fundamentais
nada mais é do que o reflexo de uma preocupacao ja externada pelo
governo brasileiro em ambito internacional, tendo em vista os
compromissos firmados em diversos documentos legais. Dentre estes
documentos destaca a Agenda Habitat II e sua contribui¢ao impar ao
reconhecimento e protecdo da moradia, a Conferéncia estabeleceu-se
responsabilidades gerais e especificas aos Estados no que se refere a
realizagao progressiva de um direito a moradia (FACCHINI, 2015a).
Nesse sentido, invoca o principio da dignidade da pessoa humana,
atentando que este principio conduz a interpretagdes que se
aproximam ao maximo de um parametro de justica social, garantindo
0 necessario respeito ao individuo. Nessa perspectiva, torna-se
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evidente a relacdo intima e indissociavel entre o direito a moradia e a
nocao de dignidade da pessoa humana, de tal sorte que mesmo antes
da positivacdo mostrava-se possivel a tutela deste direito fundamental
a partir do referido principio (SARLET, 2008).

Sustenta ainda o Ministro Celso de Mello que, o Estado
Democratico de Direito, delineado pela Constituicao Federal de 1988,
busca em sua esséncia a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana
constitui o vértice do ordenamento juridico brasileiro, de tal sorte que
sua incidéncia nao se restringe ao direito constitucional, abrangendo
todas as ramificagdes do Direito. Dai provem a constatagao de que
toda norma juridica deve ser interpretada a luz dos principios
constitucionais, objetivando uma construgao harmonica.

Por fim, o Ministro Nelson Jobim, acompanhando o Ministro
Relator, votou pelo desprovimento do recurso. Considerou a
existéncia de limitagdes a aplicacdo da impenhorabilidade, atentando
inclusive aos possiveis impactos para mercado imobilidrio de
locactes. Dessa forma, entende que um posicionamento desfavoravel
a penhora emitido Supremo Tribunal Federal provocaria um
desequilibrio nas relagdes econdmicas do setor imobiliario.

Analisados os argumentos postulados pelos Ministros
integrantes da Suprema Corte, cabe aqui tecer algumas consideragdes
acerca da jurisdicao constitucional. Para além do principio isonomico
apontado pelo Ministro Eros Grau como norteador da atividade
jurisdicional, ndo se observa dentre as demais teses juridicas
ventiladas na referida decisio, mengao ao principio da
proporcionalidade. Dessa forma, mostra-se oportuno registar que a
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais est4 atrelada a analise
minuciosa das circunstincias do caso concreto, de modo a frustrar
decisdes que enunciem restricdes desproporcionais. O Supremo
Tribunal Federal ao chancelar a penhora do imével residencial do
fiador, ndo atentou a proporcionalidade em sentido estrito, ferindo o
nicleo essencial de um direito fundamental a moradia (FACCHINI,
2015b). Elevou-se a um patamar superior o direito de crédito do
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locador em detrimento do direito a moradia do fiador de contrato de
locacéo.

Por fim, como bem destaca Streck (1999) o Estado Democratico
de Direito estrutura-se de tal forma a instrumentalizar o Direito como
meio de concretizagao dos direitos sociais - dentre os quais situa-se a
moradia - mediante um processo decisério centrado no Poder
Judiciario. Nessa perspectiva, a prestagao jurisdicional,
principalmente naquilo que se refere a jurisdicao constitucional, deve
estar voltada a construcdo de um estado de justiga social, com amplo
gozo dos direitos fundamentais positivados na Carta Magna.

Consideracoes finais

O reconhecimento internacional de um direito humano a
moradia desenvolveu-se, sobretudo, a partir dos instrumentos
juridicos de protecao elaborados no transcorrer do século XX.
Verificou-se entdo, a positivagio da moradia em um nimero
consideravel de constituicdes, dentre as quais encontra-se a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. A edicao da
Emenda Constitucional n® 26, no ano de 2000, inseriu
definitivamente a moradia no rol dos direitos sociais consagrados
no artigo 6° da Carta Magna, consequentemente, a produgao
doutrinéria e jurisprudencial cuidou de definir os contornos legais
deste direito fundamental.

No que diz respeito a construcio de uma delimitacdo
conceitual, importa registrar que o termo moradia ndo se confunde
com expressoes similares comumente empregadas como sinénimas.
Entende-se que este direito transcende os conceitos juridicos de
domicilio, habitacao e residéncia, corresponde, portanto, a estrutura
capaz de promover o pleno desenvolvimento humano. No que tange
ao seu nucleo conteudistico, verifica-se que, enquanto direito
fundamental, a moradia encontra-se atrelada ao principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que constitui-se como
elemento estruturante de uma existéncia digna. Para além disso, o
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seu exercicio pressupde a articulacdo de condi¢des minimas de
subsisténcia, essa constatagdo evidencia a relacdo intima e
indissociavel existente entre este direito e a chamada teoria do
minimo existencial.

No tocante ao regime juridico das normas definidoras de
direitos fundamentais, observou-se que o direito a moradia goza de
aplicabilidade direta, desta forma nao se faz necessaria uma
interposicao legislativa a producgdo de efeitos juridicos. Muito
embora pequena parcela da doutrina outorgue a moradia a condigao
de norma programatica, verificou-se que essa classificagio nao
encontra respaldo constitucional, tendo em vista a previsao expressa
da aplicabilidade imediata pelo artigo 5°, §1° da CF.

Examinando-se as dimensdes positiva e negativa
caracteristicas dos direitos sociais, observou-se que o direito a
moradia positivamente assume uma natureza prestacional, exigindo
do Estado um comportamento ativo na promocao de prestagdes
materiais que visem a sua consecucao. Por outro lado, sua dimensao
negativa enuncia um carater defensivo, que assegura protecao
contra as eventuais transgressdes provenientes das entidades
estatais, bem como do particular. Neste sentido, concebendo-se a
moradia como direito de defesa, analisou-se os contornos da
jurisdicao constitucional deste direito, com especial destaque para
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal ao
chancelar a penhora do imdvel residencial do fiador de contrato de
locagdo em decisdao do recurso extraordinario 407 688-8. Nessa
perspectiva-se, atentou-se as questoes referentes a adequacao desta
decisdo, tendo em vista a previsao constitucional expressa de um
direito fundamental a moradia.

Além disso, constatou-se que a prestacao jurisdicional deve
estar atrelada aos principios constitucionais da isonomia e
proporcionalidade insculpidos na Carta Magna. Sendo assim, o
processo decisorio deve desenvolver-se com vistas a concretizar um
estado de justica social.
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O incidente de resolucao de demandas
repetitivas no codigo de processo civil de 2015
como reafirmacao do principio da isonomia e

da seguranca juridica

Carolina Pires Branco

1 Introducao

O processo civil brasileiro passou por uma reestruturagao em
seu procedimento. Com a entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015,
Codigo de Processo Civil de 2015, da-se vazao a novas formas de se
proceder frente as demandas pleiteadas pela sociedade atual, uma
vez que, necessario se fez a proposta e criacdo de técnicas novas
visando melhorar a prestacao jurisdicional.

Com o nascimento do Estado Democratico de Direito,
formalizado pela promulgacdo da Constituicio da Republica de
1988, direitos e garantias fundamentais passam ser a base para todo
o sistema jurisdicional.

Sendo assim, o Codigo de Processo Civil de 1973, tornou-se
obsoleto na medida em que ja ndo atendia as transformagdes de uma
sociedade dinamica, pois, tendo sido criado anteriormente a
Constituicao Cidada (1988), nao detinha de mecanismos capazes de
efetivar os principios e garantias l& assegurados.

Destarte, com a constitucionalizacgio do processo civil
brasileiro, surgem novas formas de se pensar o direito, de modo que
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ndao é possivel desvincular o direito material do processual,
compreendendo-os de forma isolada. Deve-se haver entdo,
elementos concretizadores na aplicacdo dos direitos e garantias
assegurados pela Carta Magna de 1988, buscando a intersec¢ao e
correlacdo de todo o ordenamento juridico para que o conteido da
Carta Maior se faca valer no mundo processual, trazendo assim,
resultados solidos e consolidados.

Em meio a este cenério, onde a sociedade busca ver efetivados
seus direitos constitucionais, entre eles, a efetiva prestacdo
jurisdicional garantindo-lhe isonomia e seguranga juridica para que
possa demandar junto ao Poder Judiciario, criou-se o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

Nesse sentido, revela-se o objetivo do incidente de resolucdo
de demandas repetitivas, demonstrando a tendéncia do diploma
legal em valorar os precedentes judiciais, interligando os institutos
da Civil Law e Common Law, a fim de que se possa deixar o
positivismo exacerbado e dar vez a um sistema mais coeso e
isondmico.

Essa nova forma de interpretar o direito, oportuniza que se
forme um padrao decisério como referencial e paradigma para
novas formulacoes de decisoes, sendo as questdes alvo do incidente,
dirimidas em larga escala. Assim, se espera garantir um processo
mais célere para atender a sociedade atual, que visa ndo sé agilidade,
mas principalmente, igualdade de tratamento na prestacdo
jurisdicional, fugindo da discricionariedade do julgador.

Destarte o presente artigo pretende responder a seguinte
problematica: a Lei n° 13.105/2015, através da insercao do incidente
de resolucao de demandas repetitivas, reafirmard no ordenamento
juridico os principios da isonomia e da seguranca juridica? Para
tanto o método utilizado é o dedutivo, no qual a partir de uma
verdade geral, busca-se compreender os casos especificos de modo
individualizado. Sendo assim, a técnica utilizada é a indireta, onde
as informagdes necessarias sao obtidas através de fontes primarias,
como a analise de documentos, tais como legislagao, projetos de leis
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e relatérios, assim como fontes secundarias, como livros,
dissertacoes e artigos cientificos.

2 A constitucionalizacdo do processo civil e a resolucao de
demandas repetitivas no codigo de processo civil de 1973

2.1 A Constitucionaliza¢ao do Processo Civil Brasileiro

Apos a Segunda Guerra, iniciou-se no cenario mundial um
movimento de reconstitucionalizacdo, sendo que “uma das grandes
mudangas de paradigma ocorridas no século XX foi a atribuicao a
norma constitucional do status de norma juridica” (BARROSO,
2005, s.p.). Surgindo assim, o que se chamou de
neoconstitucionalismo, base para a criacdo do Estado Democratico
de Direito.

Conforme Greco, num Estado Democratico de Direito “a
eficicia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva,
porque sem ela o titular do direito ndo dispde da protegao necessaria
do Estado ao seu pleno gozo” (GRECO, 2012, p. 274). Nota-se assim,
que o direito processual possui funcao de oferecer mecanismos
capazes de efetivar a prestacdo dos direitos consagrados na Carta
Magna.

Destarte, “com a Constitui¢do do Brasil de 1988 houve uma
mudanca fundamental no Estado brasileiro, que foi a
‘constitucionalizagdo’ de intimeros direitos sociais e coletivos”.
(HOMMERDING, 2007, p. 40), refletindo diretamente nas normas
processuais brasileiras, concretizando a ideia de que “todo o direito
hoje ou é constitucional (conforme a Constituicdo) ou nao é direito”.
(ZANETI, 2012, p. 217).

Consequentemente, a Constituicdo Federal de 1988, passou a
ser base de interpretacdo para o Cédigo de Processo Civil de 1973,
pelo que pode-se afirmar que “direito processual procura disciplinar
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o exercicio da jurisdicdo através de principios e regras que confiram
ao processo a mais ampla efetividade” (GRECO, 2012, p. 275).

Entretanto o cenario no qual nasceu o Cédigo Buzaid, foi
marcado pelo regime militar, em meio a violéncia, censura e rigidez.
Fazendo um comparativo entre o contetido do Cddigo de 1973 e a
natureza principiolégica da Constituicao Federal de 1988, constata-
se a existéncia de uma grande disparidade entre os dois diplomas,
haja vista que o antigo C6digo, ndao assegurava a observancia das
garantias e principios dispostos na Carta Maior.

Diante disso, ocorreram varias reformas no Coédigo de
Processo Civil de 1973, as quais foram realizadas em 1994 e 1995,
em 2001 e 2002, €, em 2005 e 2006, sendo que “o resultado foi uma
completa alteracao das caracteristicas do cddex, a ponto da doutrina
atualmente falar na distingdo entre o Cédigo Buzaid e o Codigo
Reformador” (BOTELHO, 2015, p. 62-63).

Referidas reformas como ja mencionado, pretendiam garantir
ao cidadao, uma prestacio da tutela jurisdicional efetivamente
adequada a Constituicdo da Reptblica de 1988, ja que o devido
processo legal se mostra um dever inafastavel pelo qual o Estado
deve zelar por meio de mecanismos de aplicabilidade que possam
garantir a efetividade desses principios dispostos na Carta Magna.

Entretanto, conforme observa Zanetti Jr. (2014, p. 234), deve-
se desenvolver uma nova cultura processual, proposta pela
Constituicdo de 1988, e com a observancia do modelo de Estado
Democratico, uma vez que se tratava da necessidade de uma nova
conscientizacao em todo meio juridico para que houvesse mudanga
no cenario processual.

Ora, se o0 antigo processo civil brasileiro nao atendia de forma
satisfatoria aos principios garantidos ao cidadao na Carta Magna, ja
que fora criado em meio a um Estado Ditatorial, era gritante a
necessidade de se sanar essa incongruéncia.

Nesse contexto constitucionalizador, o Cédigo de Processo
Civil de 2015, na busca de proporcionar decisdes céleres, mas,
sobretudo justas e isonomicas, “nasceu imbuido da elevada missao
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de reconhecer (0 que ¢é Obvio) e concretizar, de modo
pormenorizado, os direitos fundamentais processuais consagrados
na Constituicdo Cidada de 1988” (KOPLIN, 2015, p. 18).

Diante do exposto, e para melhor compreensdo dessa busca
por inserir efetivos mecanismos que pudessem consagrar, dentro do
processo civil, a carga principioldgica trazida pela Carta Magna, faz-
se necessario uma breve exposigao de como se dava a resolucao de
demandas repetitivas sob a vigéncia do Codigo de 1973, assunto que
serd abordado no tépico seguinte.

2.2 A Resolucao de Demandas Repetitivas na Vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 1973

Como ja abordado no tépico anterior, o Codigo de 1973 foi
concebido num ambiente juridico em que ndo existiam
multiplicagoes de processos decorrentes do consumo de produtos ou
servigos em massa, 1, as agoes eram individualizadas.

Notadamente, “ao longo do século XX, os padrdes de consumo
sofreram alteragdes frente a uma enorme acessibilidade a diversos
tipos de bens e servigos combinados a uma pressao social forte no
sentido de sua aquisicao” (VIAFORE, 2014, p. 27) gerando demandas
em massa. Cabe aqui, uma definicdo para essas demandas em
massa, que sao, conforme refere Camara (2016, p. 479) “aquelas
demanda idénticas, seriais, que, em grandes quantidades, siao
propostas perante o Judiciario. Diz-se que elas sdo idénticas por
terem objeto e causa de pedir idénticas, ainda que mudem as partes”.

Nesta senda, cabe observar que muitas decisdes sob a égide
do Cédigo de 1973, traziam consigo o “fator surpresa” embasado no
juizo de valor que se conferia a norma. Tal situacdo de desnorteio
por parte do Poder Judicidrio no emitir suas decisoes, causava muita
instabilidade, pois produzia decisoes fora do juridicamente possivel
ou esperado.

Plenamente relevante aqui, o escolio de Camara (2016,

p-480):
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Muito frequentemente, porém, essas demandas repetitivas
receberam, do Judicirio brasileiro, tratamentos diferentes, o que
levou a incompreensiveis quebras de isonomia. E que muitos juizes
e tribunais, em, nome de uma suposta “liberdade deciséria”, davam
a casos rigorosamente iguais solu¢bes completamente diferentes.
Inaugurou-se entdo no Brasil o que se chegou a chamar de
Jjurisprudéncia lotérica, ja que o resultado do processo muitas
vezes dependia da distribuicdo por sorteio e, dependendo do juizo
para qual o processo fosse distribuido, o resultado final poderia
variar completamente.

Frente a essa evidente necessidade de reforma processual que
atendesse aos conflitos massificados, uma vez que o disposto no
artigo 6° do Cddigo de 1973', no que concerne a interesses difusos
ou coletivos e/ou individuais homogéneos, tem carater excepcional,
a solucgao encontrada, de inicio, foi a elaboracao do Cédigo de Defesa
do Consumidor - Lei n° 8.078/1990.

Embora se tenha criado um procedimento diferenciado como
alternativa a essa questdo, “pois ha uma intensa ligacdo entre os
interesses individuais homogéneos e o fendomenos da repeticdo de
demandas” (CAMARA, 2016, p. 478), verificou-se haver, conforme
refere Camara (2016, p. 478-479), uma margem de heterogeneidade
que afastava os processos coletivos entre si.

Diante dessa problemética, além das agdes coletivas relativas
a direitos individuais homogéneos, criou-se sob a vigéncia do Codigo
de 1973, algumas regras para resolucdo dessas demandas em massa,
dentre as quais, conforme Viafore, (2014, p. 71), destacam-se:

[...] o instituto da repercussdo geral da matéria constitucional em
sede de recurso extraordinario (art. 543-A e 543-B, CPC), o
julgamento de recurso especial por amostragem (art. 543-C, CPC),
a previsao de simula vinculante no ambito do Supremo Tribunal

! Artigo 6° - Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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Federal (art. 103-A, CF), o julgamento de improcedéncia sem
citagdo do réu (art. 285-A) [...].

Cabe aqui pontuar, a técnica dos recursos especiais repetitivos
(artigo 453-C), a qual foi inserido no Cddigo de 1973, pela Lei n°®
11.672/2008, e pretendia alinhar as decisdes dos tribunais locais
com os tribunais superiores “antevendo-se o provavel desfecho
aplicavel ao julgamento de uma causa analoga a outra antes
decidida” (REICHELT, 2015, p. 154).

Inegavel que todas as técnicas anteriormente utilizadas,
melhoraram a prestagao jurisdicional, diante desse aprimoramento
processual, “todos esses esfor¢os, porém, nao retiraram do sistema
brasileiro o risco de decisdes contraditérias” (MENDES; SILVA, 2015,
p-572).

Ao criar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
“mecanismo de tratamento coletivo de demandas nos tribunais
estaduais e federais” (MENDES; SILVA, 2015, p. 573), o Cédigo de
Processo Civil de 2015 transporta uma discussao equivalente a que
existe em um recurso repetitivo para os tribunais de segundo grau,
0s quais serao competentes para julgar tal incidente e sua tese a ser
reproduzida em casos concretos.

Com o nascimento do incidente de resolugao de demandas
repetitivas, “a novel legislacdo, indica que a jurisprudéncia dos
tribunais deve se manter integra, coerente e estavel, com a ideia de
que os tribunais devem respeitar seus precedentes” (MENDES;
SILVA, 2014, p. 573), trazendo maior celeridade, isonomia, e
consequente seguranca juridica, uma vez que busca gerar
proporcionalidade e razoabilidade, dirimindo as questdes alvo do
incidente em larga escala. E o que ser4 visto mais detalhadamente
no capitulo seguinte.
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3 O incidente de resolucao de demandas repetitivas no coédigo
de processo civil de 2015

3.1 A Criacao e o Objetivo do Incidente de Resolucio de
Demandas Repetitivas no Codigo de Processo Civil de 2015

Considerando essa disparidade entre a realidade social e as
normas juridicas que ja ndo atendiam as demandas de modo justo,
foi que no final do ano de 2009, iniciaram os estudos do novo Cddigo
de Processo Civil. Para tanto, instituiu-se uma “Comissio de Juristas,
a qual se confiou a missao de elaborar um Anteprojeto de Cédigo de
Processo Civil” (CAMBI; FOGACA, 2015, p. 335), cujos principais
objetivos foram, conforme os autores Cambi e Fogaca (2015, p. 336),
“a simplificacdo e a celeridade do processo judicial, para assegurar
maior efetividade na tutela dos direitos”.

Nas palavras da Comissao de Juristas, “a coeréncia substancial
ha de ser vista como objetivo fundamental [...] e mantida em termos
absolutos, no que tange a Constituicao Federal da Republica”
(COMISSAO DE JURISTAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2016,
p. 03). Nesse sentido,

[...] todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as
garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos
jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de
“surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta (COMISSAO DE JURISTAS
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 2016, p. 07).

Visando atingir essa coeréncia, surge o incidente de resolugao
de demandas repetitivas, um dos principais institutos trazidos pelo
Codigo de 2015, cujo contexto de criagao e objetivo, explicam-se nas
palavras de Viafore (2014, p. 102):

E neste cenario que se insere o surgimento de um incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, como instrumento que seja
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capaz de dar tratamento célere aos inimeros litigios de massa,
com a mesma questdo de direito, de forma a conferir uniformidade
nestes julgamentos. Pode-se, entdo, destacar a “redugido de
processos”, a “celeridade” e a “uniformidade” como principais
metas a serem alcangadas por este instrumento.

Assim, pode-se dizer que o incidente “objetiva evitar que
demandas repetitivas (ou seja, que envolvam a mesma discussao de
questao exclusivamente de direito) possam gerar risco a isonomia e
seguranca juridica” (MARINONI; ARANHART; MITIDIERO, 2016, p.
1035). Além de afastar a morosidade da prestagiao jurisdicional
causada pelo excesso de acdes que tenha por objeto a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido.

Com esse novo “remédio processual de inconteste carater
coletivo” (THEODORO JUNIOR, 2016, p- 913), o Codigo de 2015
deflagra a esperanga pela concretizagdo das necessidades da
sociedade atual, uma vez que tem o escopo de fazer cumprir o
assegurado pela Carta Maior, de forma justa.

Atendendo aos ditames constitucionais, como ja abordado em
outro topico, é imperioso que o resultado do processo seja “fruto de
um intenso debate e da efetiva participacdo dos interessados, ndo
podendo ser produzido de forma solitaria pelo juiz” (CAMARA, 2016,
p. 11). Neste cenario, mostrou-se o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas com o objetivo claro de quebrar paradigmas e
trazer para o poder judiciario uma nova dinamica, com o condao de
dirimir milhares de controvérsias em uma sé decisao.

3.2 Os Requisitos de Admissibilidade para a Instauracao do
Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas

Conforme o artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), tem-se que sera cabivel quando houver
simultaneamente, “I - a efetiva repeticio de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdao unicamente de

N

direito; II - risco de ofensa a isonomia e seguranga juridica”
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(BRASIL, 2015).

Observando o dispositivo supracitado, cabe referenciar que o
inciso primeiro, ao afirmar a necessidade de efetiva repeticiao de
processos, aponta o carater repressivo do referido instituto. Sendo
assim “o incidente, em outros termos, nao foi concebido para
exercer uma fungdo preventiva, mas repressiva de controvérsias
jurisprudenciais preexistentes” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 915).

O segundo requisito trazido no inciso II do artigo 976, é o
“risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica” (CAMARA, 2016,
p- 480) pelo que se entende por parte da doutrina que o incidente
“s6 deve ser instaurado quando se verifica a existéncia de decisoes
divergentes” (CAMARA, 2016, p. 480-481).

O terceiro requisito, embora nao esteja expresso no diploma
legal, “resulta necessariamente do sistema é que ja haja pelo menos
um processo pendente perante o tribunal” (CAMARA, 2016, p. 481).

Outrossim, existe ainda um requisito negativo elencado no
paragrafo 4° do artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), havendo o descabimento do incidente de resolucao
de demandas repetitivas quando “um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para
definicdo de tese sobre questao de direito material ou processual
repetitiva”

Cabe asseverar acerca dos legitimados para a propositura de
sua instauragao, os quais encontram-se qualificados no artigo 977
do diploma legal cabendo a “qualquer juiz ou relator que tenha, sob
sua direcdo, processo instaurado por ajuizamento de demanda
repetitiva (art. 977, I); qualquer das partes daqueles processos (art.
977, II); o Ministério Publico e a Defensoria Pablica (art. 977, III)”
(CAMARA, 2016, p. 481).

Atendidos os requisitos supracitados para a instauragao do
incidente de resolucao de demandas repetitivas, “dentro do tribunal,
cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno a fixacdo da
competéncia, devendo sempre recair sobre o rgao responsavel pela
uniformizacao de jurisprudéncia na esfera do tribunal” (MARINONI,
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ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 1037). Sendo admitido, havera sua
instauragao cujos detalhes serao abordados no topico seguinte.

3.3 O Procedimento e o Tramite do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas

Com a instauragdo, sera determinado pelo relator, a
suspensao de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tramitem no estado, se instaurado perante o Tribunal de Justica,
ou Regido, se perante o Tribunal Regional Federal, conforme versa o
artigo 982, I. (CAMARA, 2016, p. 483). A suspensio tera prazo de
um ano, podendo ser prorrogado por decisio fundamentada do
relator (artigo 980, paragrafo tinico, CPC) e devera ser comunicada
aos 6rgaos jurisdicionais competentes, conforme versa o paragrafo
1° do artigo 982.

Essa “medida de suspensdo pode ser estendida a todos os
processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional,
que versem sobre a mesma questdo tratada no incidente ja
instaurado no tribunal local” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 923),
conforme dispde o artigo 976, § 3°.

Consoante disposto no artigo 987, “o julgamento do mérito
do IRDR admite a interposicao imediata de recurso especial e
extraordinario (desde que preenchidos os requisitos especificos, dos
arts. 102 e 105, da CF), independentemente da aplicagao da tese nos
processos concretos” (MITIDIERO, ARENHART, MARINONI, 2016,
p- 1043).

Entretanto, “expandida a suspensao para todo o territério
nacional, a decisao que a tenha decretado deixara de produzir efeitos
se, contra o0 acordao que venha a julgar o IRDR, ndo se interpuser
recurso extraordinario ou especial (art. 982, §5°) (CAMARA, 2016,
p- 484).

Sendo, entdo, julgado o mérito do recurso - especial ou
extraordindrio -, tem-se o “padrao decisério dotado de eficacia
vinculante em todo o territério nacional, devendo ser aplicada em
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todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre a
mesma questao de direito (art. 987, § 2°)” (CAMARA, 2016, p- 485).

Assim, a tese adotada “estabelece um padrao decisério a ser
empregado, posteriormente, como precedente judicial vinculante”
(CAMARA, 2016, p- 485), a ser aplicado aos processos que tramitem
na area de jurisdicdo do respectivo tribunal (inciso I, artigo 985) e
também aos casos futuros que versem sobre idéntica questdo de
direito (inciso II, artigo 985).

O efeito vinculante da tese ganha suporte, sendo que, “caso
alguns magistrados submetidos a area de competéncia do tribunal
recuse aplicacdo a tese firmada no IRDR, caberd reclamacdo ao
tribunal (arts. 985, § 1° e 988, IV, CPC)” (MITIDIERO, ARENHART,
MARINONI, 2016, p. 1042).

Hé também a possibilidade de revisao. Assim, sendo “acolhida
a revisao, a tese podera ser revogada, por total incompatibilidade
com a evolugao do direito positivo, ou podera ser parcialmente
modificada” (THEODORO JUNIOR. 2016, p. 929).

Note-se que essa possibilidade de revisdo, deve atentar “para
as necessidades de respeitar as garantias de seguranca juridica e
confianga legitima dos jurisdicionados” (THEODORO JUNIOR. 2016,
P. 929), trazendo maior confiabilidade ao incidente de resolucao de
demandas repetitivas, para solucionar essas demandas de forma a
garantir a efetivacdo de isonomia e segurancga juridica. Tema que
sera abordado no capitulo seguinte.

4 O incidente de resolucao de demandas repetitivas como meio
de reafirmacéao do principio da isonomia e da seguranca juridica

4.1 Consideracoes sobre o Principio da Isonomia e da Seguranca
Juridica no Processo Civil

Desde tempos remotos a igualdade é um valor requerido das
sociedades. Sendo assim, é de se observar que “nossa constitui¢ao
assegura um direito de igualdade geral, de isonomia de todos



Carolina Pires Branco| 81

perante a ordem juridica (CF/1988, art. 5°, caput)” (REICHELT,
2016, p. 217), consagrando referido principio como preceito
fundamental para o Estado Democratico de Direito.

Note-se que a isonomia ndo se restringe apenas ao direito
material, mas também ao direito processual, pelo que, pode-se dizer
que “a igualdade corresponde a um ideal da harmonia entre as
partes de um todo, porquanto se considera que apenas um todo
ordenado tem a possibilidade de durar” (COUTINHO, 2007, s.p.).

Nesse sentido é o que pontuam Cantoario e Barbosa (2011, p.
449) ao afirmar que “pessoas iguais, envoltas em um mesmo
cenario fatico-juridico litigioso, devem receber tratamento igual. O
judiciario nao pode ser sede de iniquidades”. Sobre a busca dessa
igualdade processual as palavras de Reichelt (2016, p. 218):

Para cumprir com este desiderato, dota-se o processo de
ferramentas de carater vinculante, a conferir maior previsibilidade
e estabilidade a jurisdicdo. Intenta-se evitar decisdes dispares para
situagdes que requerem idéntica solugdo juridica. A preocupagdo
aqui - tal como no aspecto da seguranca juridica - € com a unidade
da prestagdo jurisdicional. Espera-se que o Estado, através do
Poder Judiciario, distribua justica de maneira coerente com as
diretrizes fixadas anteriormente, permitindo a populagdo
construir relagdes juridicas sem temer surpresas e contradicoes,
sob pena de grave descrédito do sistema judicial de resolucgdo de
conflitos.

De sua vez e nao menos importante, o principio da seguranca
juridica mostra-se como correlato ao principio da isonomia no
sentido de que “a garantia de sequranca projeta-se sobre o plano do
processo, por tratar-se, justamente, de instrumento Estatal voltado
a preservacao e garantia dos direitos” (REICHELT, 2016, p. 214).

Sendo assim, “o postulado da seguranca juridica deve ser
concebido junto da protecio da confianga, como principio
constitutivo do Estado Democrético de Direito” (CAMBI; FOGACA,
2015, p. 340), com o fim de afastar decisdes dispares assegurando
isonomia processual e gerando assim, maior confiabilidade do
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ordenamento juridico.

Nessa constante busca pelo devido processo legal, pende
observar a importancia de se ter um processo seguro e isondmico,
pois “sem justica alguma o Direito - é verdade - encontrara
dificuldades para manter seu projeto de pacificacdo social. Sem
seguranca, porém, o Direito simplesmente nao existe”. (THEODORO
JUNIOR, 2006, p- 14).

Assim, tendo em conta que o processo deve concretizar os
principios assegurados na Carta Cidada, “nao se trata mais de s6
tornar constitucionais os instrumentos processuais, mas de dar
efetividade, por via do processo, as conquistas populares
consagradas na constituicao” (PORTANOVA, 2003, p. 52).

Destarte se faz necessario a utilizacgdo e criagao de

mecanismos capazes de efetivar no ambito processual esses
principios constitucionais e com isso “evitar a consumacao da morte
do Direito, restaurando e conservando sua esséncia: a seguranga
juridica” (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 4).
Diante disso é que se criou o incidente de resolucdo demandas
repetitivas no Codigo de Processo Civil de 2015, o qual “se
constituird, inegavelmente, em favor de efetividade do valor
igualitario no processo” (CANTOARIO; BARBOSA, 2011, p. 447).
Este incidente ingressou no direito brasileiro, com o escopo de trazer
eficiéncia aos conflitos de massa, sem ofender os principios
constitucionais da isonomia e seguranga juridica, nos julgamentos
de questdes de mesmo teor de direito, e cujos efeitos de
aplicabilidade serao abordados no tépico seguinte.

4.2 Os Efeitos da Aplicacao do Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas na Tutela Jurisdicional e a Garantia do
Principio da Isonomia e da Seguranca Juridica

Consoante ja abordado, a fim de se chegar a um sistema
estavel com previsibilidade nas decisdes proferidas, buscou-se a
conexao direta entre os sistemas jurisdicionais e a Constituigao
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Federal. Essa coesdao do sistema teve como norte o Estado
Democratico de Direito, consagrando, dentre outros, os principios
constitucionais da seguranca juridica e isonomia. Nas palavras de
Reichelt (2016, p. 216):

Ao encontro do ideal seguranca juridica - neste ponto intimamente
relacionado a isonomia processual - coube ao legislador processual
dotar o Cédigo de Processo de mecanismos capazes de conferir
maior previsibilidade a jurisdicdo, reconhecendo. Cumprindo tal
desiderato, ainda no CPC/1973, foi instituida a sistematica do
recurso extraordinario e do recurso especial repetitivos, mantidos
pelo CPC/2015, que tratou de unificar seus procedimentos (arts.
1.036 a 1.041). Nesta mesma toada, o CPC/2015 instituiu
significativa novidade processual, o chamado Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (arts. 976 a 987).> Tais
mecanismos, complementares, assumiram o anunciado propésito
de eliminar - ou ao menos diminuir - o risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica em processos repetidos com idéntica
controvérsia de direito. O artigo 976 menciona expressamente 0s
principios da seguranca juridica e da isonomia.

Dessa forma, o Codigo de Processo Civil de 2015 revela o
escopo trazido pelo incidente, o qual busca, sobretudo, garantir
isonomia efetivando a seguranca juridica no ambito de agdoes com
direitos individuais homogéneos.

Havera entdo por meio do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, uma real previsibilidade por parte do
judiciario, no emitir suas decisdes “o incidente, pois, permitira
concretizar o tratamento igualitario imposto abstratamente pela
constituicdo” (CANTOARIO; BARBOSA, 2011, p. 447).

? Referido incidente parte da premissa de que, em sede de demandas repetitivas, uniformizar é preciso.
O IRDR busca, pelo procedimento ja analisado, implementar exigéncias constitucionais de igualdade e
seguranga juridica, relacionadas a previsibilidade da atua¢do do Estado em face do particular, exigindo
interpretagdes mais estaveis e melhor fundamentadas (art. 489, §1°), na contramao do arbitrio estatal.
Busca atender o anseio social - e do mercado - de conferir o minimo de previsibilidade a tutela
jurisdicional.
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Corroborando esse entendimento, sao as palavras Mendes e Silva
(2015, p. 583) acerca da tese juridica a ser estabelecida pelo
incidente:

A tese juridica fixada no IRDR tem como objetivo assegurar a
isonomia e a seguranga juridica, fornecendo uma mesma resposta
jurisdicional a todos os processos, individuais ou coletivos, que
versem sobre idéntica questdo de direito na &rea de jurisdicao do
tribunal.

Sendo assim, conforme explanado alhures, em meio a
inconstancia e inseguranga porque passava O processo Ccivil
brasileiro, viu-se no incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas,
um meio de efetivar a prestacdo da tutela jurisdicional de forma
mais segura, isondmica e consolidada. Destarte, como observa
Nunes (2015, s.p.):

[...] o IRDR, instaurado em conjunto com outros institutos do novo
microssistema de litigiosidade repetitiva, precisa ser recebido,
entendido e aplicado em conformidade com os pressupostos
normativos comparticipativos expressamente presentes no
CPC/2015, de modo a promover a melhoria do trato da
litigiosidade serial em nosso pais.

Em que pese o incidente ter sido muito bem recebido pela
maioria da doutrina, reafirmando seu carater assegurador da
isonomia e seguranga juridica, merecem ser analisados alguns
pontos contrarios a sua aplicacdo no ordenamento juridico, da
maneira como se apresenta (CAVALCANTI, 2015, p. 587-588).

Pontualmente, as maiores violagdes a que o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas d4 causa sdo referentes a
independéncia funcional dos magistrados e a separagao funcional
dos Poderes, ao principio do contraditério, ao direito de acdo e a
competéncia dos juizados especiais (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015).

Inicialmente, acerca da primeira violagao, tem-se que “o efeito
vinculante previsto para o IRDR ¢ inconstitucional porque tal
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mecanismo nao pode ser instituido mediante legislacdao ordinaria”
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 3). Assim, nas palavras dos
autores:

A vinculagido de uma decisdo aos juizes de hierarquia inferior ao
orgao prolator da decisio deve estar sempre prevista
expressamente na Constituicao da Republica, sob pena de violagao

N

a garantia constitucional da independéncia funcional dos
magistrados e a separacdo funcional de poderes. (ABBOUD;
CAVALCANT]I, 2015, p. 3)-

Na sequéncia, observa-se a segunda problematica, consistente
na quebra do principio do contraditério, ja que sendo a vinculagao
da tese aplicada obrigatoriamente, destina-se a individuos que nao
participaram e ndo puderam influenciar a fundamentacao da tese.

Ademais, inexiste um critério mais objetivo e cauteloso para a
instauracao do IRDR, onde fica dificil definir até que ponto as causas
sdo homogéneas e, portanto, repetitivas (GRECO, 2012, p. 26).

Por outro lado pende observar que (CANTOARIO; BARBOSA,
2011, . 480):

[...] ndo faria muito sentido que a decisdao do incidente valesse
apenas para os processos ja instaurados. Do contrério, seria
possivel se instar o tribunal, todo o tempo, a se manifestar sobre
uma questao que ja se manifestou. Haveria grande desperdicio de
tempo e energia por parte dos litigantes e dos O6rgaos
jurisdicionais. A cada vez que uma nova acao contendo aquela
discussdo fosse ajuizada, um novo incidente poderia ser
instaurado.

Quanto a auséncia de um controle judicial de adequacdo da
representatividade apropriado, ao permitir a vinculagdo das
decisoes desfavoraveis sobre todos os processos repetitivos, “melhor
seria se o legislador introduzisse no texto projetado uma
regulamentacdo que assegurasse o controle judicial da
representacdao, seguindo critérios a serem atendidos pelos
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legitimados e seus advogados” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p.
05).

A violagao ao direito de agao, por sua vez, é o terceiro conflito
existente na aplicagao do incidente ora debatido. Apds a instauragao
do TRDR ocorre a suspensao de quaisquer ag¢oes individuais que
estiverem em debate acerca da mesma matéria, obstaculizando o
direito de acdo, razao pela qual alguns doutrinadores declaram que
esta vinculagao é “absoluta, cega ao fato e cronofébica” (ABBOUD,;
CAVALCANTI, 2015, p. 05).

A eficicia vinculante da tese, em outros sistemas nio se
considera absoluta, havendo uma opgao para participagao e “pode
ser presumida (sistema de opt-out: como acontece com a class
action for damages e Musterverfahren) ou expressa (sistema de opt-
in: como ocorre com as GLO do direito inglés)” (ABBOUD;
CAVALCANTI, 2015, p. 06). Diante disso, como pontuam Abboud e
Cavalcanti (2015, p. 07):

[...] para que ndo exista violagdo ao direito fundamental de agao, é
preciso que seja assegurado aos litigantes dos processos repetitivos
um dos sistemas acima mencionados: opt-in ou opt-out. Isto é, o
NCPC, de uma forma ou de outra, deveria assegurar as partes o
direito de optarem pela ndo participagdo no julgamento do IRDR.

A quarta e ultima problematica apontada é a de necessidade
de vinculacdo das teses oriundas do incidente aos juizados especiais
haja vista o “aniquilamento do papel das turmas de uniformizacao
como 6rgaos formadores dos precedentes dos juizados especiais”
(KOEHLER, 2015, p. 660).

Pelos que defendem a inconstitucionalidade desta aplicacao,
argumenta-se que conforme posicionamento do STF “os juizes que
integram os juizados especiais nao estdo subordinados (para efeitos
jurisdicionais) as decisoes dos Tribunais de Justica dos Estados ou dos
Tribunais Regionais Federais” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 09).

Uma solucao, conforme assevera Koehler (2015, p. 668) seria
“uma regulamentacao especifica da aplicagdo do IRDR no sistema
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dos juizados especiais, de forma que nao desconsidere a existéncia
das turmas de uniformizacio no sistema dos juizados”.
Estabelecendo, assim, a aplicagdo do IRDR aos “juizados especiais,
cabendo o julgamento do incidente as Turmas de Uniformizagao”
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 10).

Muito embora existam aspectos contrarios ao incidente de
resolucao de demandas repetitivas, deve-se ponderar a respeito dos
beneficios trazidos por ele a prestagao jurisdicional para a sociedade
como um todo. Afinal, se colocado em uma balanga, “parece claro
que o modelo em questio busca fazer com que a prestacdo
jurisdicional possa ser ofertada de maneira a atender a exigéncias
de seguranca, celeridade e isonomia” (REICHELT, 2015, p. 166-167).
Destarte, conclui-se do acima exposto, que o incidente de resolugao
de demandas repetitivas mostra-se como mecanismo de solucoes ao
Poder Judiciario o qual h4 tempos esperava por respostas.

Sendo assim, a aplicagdo dessa sistematica a fim de garantir
um processo justo e coeso, deve ser firmada no ordenamento
juridico, corroborando com os objetivos trazidos pelo Processo Civil
brasileiro vigente.

5 Conclusao

O presente estudo buscou tratar das principais questoes
envolvendo o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
mecanismo trazido no Coédigo de Processo Civil de 2015, como
reafirmagao dos principios constitucionais da isonomia e seguranga
juridica, por meio de sua aplicagdo na prestagao jurisdicional.

Para tanto, analisou-se inicialmente a constitucionalizacdo do
processo civil brasileiro e a necessidade de sua readequacgdo
respeitando os valores consagrados na Carta Magna. Nessa linha,
tratou-se especificamente das demandas repetitivas advindas de
uma sociedade globalizada, cuja busca pelo Poder Judiciario
aumentou significativamente.
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Na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, essas
demandas seriais, ndo possuiam um respaldo juridico adequado,
uma vez que, por ter sido criado em um estado autoritario, o
referido Cédigo ndo detinha de mecanismos capazes de efetivar as
garantias processuais trazidas pela Constituicao Federal.

Assim, a pesquisa abordou algumas mudancas que ocorreram
na vigéncia do Cddigo Buzaid no intuito de sanar essas
incongruéncias. Nao obstante, havia ainda uma problematica
quanto a interpretacdo dada por cada magistrado a norma imposta,
gerando uma série de contradi¢des e decisdes dispares para
demandas que versassem sobre o mesmo objeto e causa de pedir,
mesmo com as mudangas positivadas na lei.

Objetivando atender esse