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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL 11

Apresentacdo

O | Encontro Virtual do CONPEDI, que seria considerado o XXIX Encontro dando
sequéncia ao XXV 11 Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito ocorreu mediante o uso de meios virtuais em vista da necessidade
humanitéria de conter o avanco do virus causador da COVID-19. De fato, desde dezembro de
2019, o mundo sofre as agruras de uma pandemia que ceifa tantas vidas. Na data de 02/07
/2020, ja se contavam as seguintes estatisticas oficiais no Brasil: nUmero de ébitos, 61.884 e
nimero de casos diagnosticados com COVID-19, 1.496.858; e, mundialmente, nimero de
obitos, 521.355 e nimero de casos, 10.874.146.

A partir da triste realidade, 0 mundo deparou-se com um “novo normal” em que as pessoas
passaram a adotar praticas de convivio socia restritivas, uso de mascaras faciais, restricoes
ao ir e vir nas cidades, etc. Se, por um lado, aterrivel ameaca espal hou inseguranca e medo,
por outro, restou evidente a necessidade do “reinventar-se’.

Em poucos meses, as relagdes sociais sofreram mudancas; principalmente, embasadas nas
chamadas “novas tecnologias’. Disseminaram-se, no meio académico, as lives, 0s sistemas
de aula on line e tantos outros recursos informéticos. Nessa esteira, 0 CONPEDI também
inovou adotando o sistema de encontro virtual dos Grupos de Trabalho. A regra de etiqueta
mudou: estdo me escutando? Estéo me vendo? Boa tarde?

Destarte, ao que parece, as promessas de um futuro distante aproximam-se da realidade com
rapidez inesperada e a expertise dos jovens de graduacéo passou a desafiar 0s mestres,
mormente, 0s mais antigos que ainda tiveram que enfrentar, nos anos noventa, a “internet
discada’. Indiscutivel o avanco das tecnologias dos anos noventa para ca e, incrivelmente,
CD’s, DVD’s, disquetes, hard disks e pen drives alternaram-se em evolucdo rapida e
irreversivel.

Desse modo, o GT de Direito, Economia e Desenvolvimento Econémico Sustentéavel
desenvolveu-se em dois momentos, nos dias 27 e 29 de junho de 2020 e as participacdes dos
autores para as apresentagdes de 32 trabal hos ocorreu de forma estupenda e inovadora; ainda,
na perspectiva do CONPEDI para este encontro virtual: Constituicdo, Cidade e crise.



Os GT’s Direito, Economia e Desenvolvimento Econdmico Sustentével | e Il foram

coordenados pelos Professores Doutores e Doutora, Everton das Neves Goncalves da
Universidade Federal de Santa Catarina; Gina Vidal Marcilio Pompeu da Universidade de
Fortaleza e Jonathan Barros Vita da Universidade de Marilia. Nos referidos GT's ocorreram,
pois, proficuas discussdes decorrentes dos trabal hos apresentados, os quais sdo publicados na
presente obra.

O desenvolvimento econdmico sustentavel estudado no plano do Direito e da Economia; sgja
no angulo do Direito Econdmico, seja na perspectiva da Andlise Econémica do Direito, vem
ganhando espaco importante nas discussdes académicas, refletindo inarredavel necessidade
de que os pesquisadores apresentem novas solugdes para desafiantes problemas juridico-
econdmicos. O volume e gqualidade dos trabalhos apresentados demonstram tal importancia
dos estudos e gravidade do momento.

A partir, pois, da arregimentacdo dos instrumentais das duas Ciéncias a saber; Direito e
Economia, possibilitou-se; entdo, a apresentacéo de 16 trabalhos no GT | e 16 trabalhos no
GT 1l conforme se passa a, brevemente, enumerar em seus respectivos Blocos de
apresentacdo e segundo a perspectiva dos apresentadores que encabecaram a discussao nas
tardes de 27 e 29/06/2020. A presentam-se 0s artigos, conforme segue:

Direito, Economia e Desenvolvimento Econdmico Sustentavel |:

Bloco |, dia 27/06/2020; com a temética Andlise Econdmica do Direito e Direitos Humanos:
(artigos 1-5);

(Re)Pensando a atividade notarial e registral, a luz da andlise econdmica do direito e do
Recurso Extraordinario 842.846/SC. Osvaldo José Goncalves de Mesquita Filho analisando
sob o enfoque da Analise Econdmica do Direito (AEDI) caso pratico julgado no Supremo
Tribunal Federal verificou o entendimento quanto a prestacéo do servigo notarial.

Caminhos para o Brasil: entre o desenvolvimento econémico e os direitos humanos.
Claudiery Bwana Dutra Correia, dentre outros aspectos, destacou a funcéo social da empresa
e aquestdo do capitalismo humanista.

Direito ao desenvolvimento integral da pessoa humana e dos povos. perspectivas para um
projeto nacional de desenvolvimento e a “realidade constitucional”. Thais Freitas de Oliveira,
a partir de visdo ampla da Declaracéo de Direitos Humanos, buscou analisar a possibilidade
da protecéo dos direitos humanos no Constitucionalismo Brasileiro.



Direito ao esquecimento da pessoa juridica no ambito dos crimes contra a ordem tributaria.
Izabella Flavia Sousa Antunes Viana de Medeiros destacou a necessidade do direito ao
esguecimento para que se dé reais condigdes de continuidade para a pessoa juridica no
mundo dos negdcios.

Por uma andlise econdmica do direito ao esquecimento: a formula do direito ao
esguecimento. Paulo Fernando de Mello Franco, dando continuidade a defesa do direito ao
esguecimento sob perspectivada AEDI.

Bloco Il, dia 27/06/2020; com a temética Direito ao Desenvolvimento Sustentavel: (artigos 6-
11);

A delimitacéo de rural e urbano no contexto do desenvolvimento rural sustentavel. Fabiane
Grando, por sua vez, destacou que a forma de delimitar, administrativamente, érea rura e
area urbana pode ser questionada e que, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografiae
Estatistica (IBGE), pela forma administrativa adotada para distribuicéo territorial, 84,35% da
populacdo brasileira é urbana, havendo umareal negacdo das areas rurais.

A pandemia de covid-19: reflexdes a luz do direito ao desenvolvimento, direito a salde e
direito do consumidor. Ana Elizabeth Neirdo Reyméao e Marcos Venancio Silva Assuncao
guestionaram que, em realidade, existe muita dificuldade para o consumidor ter acesso ao
servico privado de salide em meio a Pandemia de COVID-19, mormente quando acionando
seus Plano de Sadde Privado.

O desenvolvimento nacional e a interferéncia dos fatores estruturais das regides centrais e
periféricas. Gabriela Eulalio de Lima apontou para as dificuldades estruturais para
escoamento de safras nas diferentes regides do Brasil.

Crise da democracia contemporanea, pobreza e desigualdade: rumo ao desenvolvimento (in)
sustentavel ? Giovanni Olsson destacou a necessidade de superacéo da pobreza e do déficit
democrético, ainda apontando para a necessidade de observacdo da Agenda 2030.

Em época de pandemia, a necessidade de inovagdo para superacdo de crise econémica para
se alcancar o desenvolvimento nacional. Fabio Fernandes Neves Benfatti, Frederico Thales
de Aradjo Martos e Cildo Giolo Junior lembram com propriedade as Teorias da destruicéo
criativa de Schumpeter e da Triplice Hélice.



Serviddo ambiental: um instrumento de desenvolvimento sustentavel. Fabiane Grando
defende a sustentabilidade através da adequada aplicacéo da Legislacéo Florestal Nacional.

Bloco |11, dia 27/06/2020; com a temética Direito Constitucional Econémico e Politicas
Publicas:. (artigos 12-16);

A atividade financeira do estado como meio de execucéo das politicas publicas no estado
democrético de direito brasileiro. Luciana Machado Teixeira Fabel e Rodrigo Araljo Ribeiro
enfatizaram a desvinculacéo da criacdo e arrecadacdo de terminados tributos com relacéo a
seu efetivo emprego no que tange a Administracdo Financeira do Estado Brasileiro.

Ativismo judicial na educacéo infantil. Leonardo Pereira Martins trouxe andlise sobre a
problematica e as dificuldades advindas do ativismo judicial na &rea da educacéo infantil.

Direito econémico constitucional: analise comparada das ordens econdmicas estatais
brasileira e espanhola. Francieli Puntel Raminelli fez estudo comparado entre as disposicoes
das citadas Ordens Constitucionais evidenciando aproximacdes e distanciamentos
constitucionais.

Empresas transnacionais como protagonistas internacionais. um exame a luz da globalizacéo
e da governanca global. Claudia Margarida Ribas Marinho e Welton Ribenich detectaram a
possibilidade de defesa de governanca global paralidar com a questdo da transnacionalidade.

Petroleo brasileiro: meu pré sal inzioneiro. Lucas Augusto Tomé Kannoa Vieira apontou para
a aspectos historico-juridicos para a consecucéo da industria da producdo de petréleo no
Brasil.

Direito, Economia e Desenvolvimento Econdmico Sustentavel |l:

Bloco |, dia 29/06/2020; com a temética Economia Solidaria e Pandemia da COVID-19:
(artigos 1-5);

Sisteras econémico e juridico: (des) vantagens de um regime juridico da economia solidaria
para o brasil. Vitor Gabriel Garnica e Marlene Kempfer defendem a Economia Solidaria
como forma de resiliéncia para o enfrentamento das agruras do Sistema Capitalista de
mercado.



Apontamentos da andlise econdmica do direito para as politicas publicas brasileiras de
desenvolvimento cultural no quinquénio 2012-2016: a emergéncia da economia criativa.
Albano Francisco Schmidt referiu a importancia de politicas pablicas de incremento das
novas tecnologias e da economia criativa; ainda, destacando que o setor de jogos
informatizados no Brasil e no mundo tém despontado e fazendo urgir a criacdo de programas
e politicas adequadas. Segundo apresentou, o Brasil, para a Unesco, tem mais de 24
programas para o setor.

O efeito paliativo do auxilio emergencial pandémico e o principio da dignidade humana.
Stephanie Linhares Sales de Carvalho questionou a efetividade do auxilio emergencial, no
Brasil, em época de COVID-19.

O fortalecimento do mercosul em face da pandemia do coronavirus: a importancia do
Parlasul. Edson Ricardo Saleme, Renata Soares Bonavides e Silvia Elena Barreto Saborita
defenderam que, em tempos de Pandemia da COVID-19, mais do que nunca, a efetividade da
uni&o dos Paises do Mercosul em torno do Parlasul se faz gritante e necessaria.

A necessdriatransicdo planetéria: (in) convenientes do COVID-19 para viabilizar a benfazeja
colheita futura no Brasil e na comunidade internacional de paises. Everton das Neves
Goncalves, em visdo metodol 6gica interdisciplinar espiritualista e propria da AEDI, defende
a busca da felicidade e a superacéo das dores e misérias existenciais, inclusive advindas da
Pandemia da COVID-19 segundo observacdo do Minimo Etico Legal, do Principio da
Eficiéncia Econdbmico-Social (PEES) e do que chama por Autodestruicdo Renovadora
Econdmico-Socia (ADRECOS).

Bloco |1, dia 29/06/2020; com a tematica Direito Econdbmico Aplicado e Politicas Publicas:
(artigos 6-10);

O principio da economicidade na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 319-4/DF. UMA
ANALISE A PARTIR DA TEORIA DOS PRECEDENTES. Bernardo Augusto da Costa
Pereira apresentou estudo sobre a questéo da cobranca de mensalidades escolares em tempos
de Pandemiada COVID-19.

O principio do desenvolvimento sustentavel: ambito internacional e interno e sua
compatibilizacdo com a protecdo ambiental. Marcia Andrea Bihring pugnou pela
necessidade de se obter a compatibilizacdo entre o desenvolvimento econémico-socia e a
defesa ambiental no Planeta Terra.



Contribuicdes da analise econbémica do direito para a solugdo da tragédia do acesso
inautentico a justica brasileira. Everton das Neves Gongalves, Joana Stelzer e Rafael Niebuhr
Maia de Oliveira defenderam, a sua vez, que o irrestrito acesso ao Poder Judiciario pode, ndo
necessariamente, garantir efetivo acesso a justica em funcéo da tragédia dos comuns.

Desintegracdo econdmica na industria petrolifera do Brasil: consequéncia do golpe de estado
de 2016. Carlos Augusto de Oliveira Diniz, em viés politico-social, apontou, em seu estudo,
para a desindustrializacdo da exploracéo petroliferano Brasil.

Concretizacdo dos direitos fundamentais por meio da atividade empresarial. Alexandre
Augusto Rocha Soares defendeu a necessidade de que outros atores atuem para a consecucao
dos direitos fundamentais, inclusive defendendo a cidadania corporativa.

Bloco |11, dia 29/06/2020; com a temética Direito Econdmico do Consumidor e Garantias
Fundamentais. (artigos 11-16);

Negativa de exame para deteccdo de contagio por coronavirus e o abuso da

hipervulnerabilidade do consumidor em tempo de pandemia. Marcos Venancio Silva
Assuncao, Alsidéa Lice de Carvalho e Jennings Pereira apontaram para as dificuldades dos
consumidores brasileiros em terem acesso ao basico examelteste para deteccdo do virus
causador da Pandemia COVID-19 no Brasil. A diminuta realizacéo de testagem ndo permite
a adequada tomada de decisao para a consecucao de politicas publicas.

O fornecimento de energia elétrica em Manaus. irregularidades e seus impactos na sociedade.
Carla Cristina Alves Torquarto e Erivaldo Cavalcanti e Silva Filho trataram dos problemas
inerentes as grandes dificuldades causadas pela deficiéncia no fornecimento de energia
el étrica na cidade de Manaus, Amazonia ocasionando prejuizos materiais e de vidas naguela
cidade.

O desequilibrio das garantias fundamentais causado pela mercantilizacéo do direito. Anne
Harlle Lima da Silva Moraes, Bruno Carvalho Margues dos Santos e Carlos Eduardo Ferreira
Costa discutiram a possibilidade de diminuicéo das garantias fundamentais em virtude da
economicidade no Direito.

Liberalismo vs. socialismo, uma disputa por coracdes e mentes. Bruno Sampaio da Costa
provocou a assisténcia com tema que previamente ja anunciou como sendo um caminho a ser
diuturnamente trilhado e ndo como um destino inexordvel na medida em que, a discusséo
apresenta pros e contras para ambos posi cionamentos.



A subutilizacdo da CFEM na Amazonia: o caso de Oriximina (PA). Ana Elizabeth Neirdéo
Reyméo e Helder Fadul Bitar apresentaram o caso especifico destacando que as dores pelas
perdas em funcdo da Pandemia da COVID-19 sdo eminentes e evidentes e podem ocorrer
muito mais proximas do que se pensa.

A educacdo financeira e sua influéncia nos direitos e no desenvolvimento integral da
personalidade do individuo. Daniela Menengoti Ribeiro e Joao Ricardo Amadeu destacaram
a tado necessaria implementacéo de Disciplinas curriculares para a educacéo financeira em
Cursos de graduacéo e de pbs-graduacéo.

As apresentacoes e discussoes nos dois dias de trabalho transcorreram satisfatoriamente
engrandecendo a perspectiva de analise juridico-econdmica dos participantes de forma a
firmar-se, mais uma vez, no CONPEDI, a Escola de Direito e Economia que se defende no
ensino do Direito. A partir do roteiro estruturado, trabalhou-se a teoria e a pratica do Direito
para a sustentabilidade, ainda, objetivando-se a promogdo e o incentivo da pesquisa juridico-
econdmica no Brasil, consolidando-se, 0 CONPEDI, como importante espaco para discussao
e apresentacado das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacéo e da pos-
graduacéo em Direito.

Espera-se, pelo trabalho realizado, intentar-se cumprir com os ditames sociais de ensino-
aprendizagem e de pesquisa desejando-se, aos caros leitores, boa leitura, a partir de visao
inovadora e destacada oriunda de Grupo de trabalho que reuniu autores de todo 0 nosso

Brasil, neste momento, t&o assolado pela Pandemiade COVID-19.

Ainda, por fim, uma palavra de conforto para agueles que remanescem em sua dor individual
€, mesmo, coletiva; ... tudo passara. Assim, a Fénix renascera, sempre.

Prof. Dr. Everton Das Neves Gongalves — Universidade Federal de Santa Catarina

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - Universidade de Fortaleza

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Economia e Desenvolvimento

Econémico Sustentavel 11 apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que n&o
constam nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals



(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel. Equipe
Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 319-4/DF: UMA ANALISE A PARTIR DA
TEORIA DOSPRECEDENTES

THE PRINCIPLE OF ECONOMICITY IN THE DIRECT ACTION OF
UNCONSTITUTIONALITY N. 319-4/DF: AN ANALYSISFROM THE THEORY OF
PRECEDENTS

Bernardo Augusto da Costa Pereira 1

Resumo

O artigo realiza uma andise conjunta entre o principio da economicidade e a teoria dos
precedentes judiciais, no intuito de verificar como se daria a correta construgdo do precedente
judicial vinculante, a partir da andlise da ADI n. 319-4/DF. Estudou-se a aproximagéo entre
as familias do common law e civil law, elementos da teoria dos precedentes, a importancia
do Direito Econdbmico, o principio da economicidade, e, por fim, a decisdo judicial
supracitada. Conclui-se que é real a importéncia do economicidade para determinar a
vinculagdo de casos futuros, mas que ainda mais vital é reconhecer o ambito de aplicacdo do
precedente.

Palavras-chave: Direito econdmico, Intervencdo do estado na economia, Principio da
economicidade, Precedentes judiciais, Decisdo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

This article provides an analysis between the principle of economicity and the theory of
judicial precedents, in order to see how would be the correct construction of the binding
judicial precedent, from the analysis of the ADI n. 319-4/DF. We studied the approximation
between the families of common law and civil law. elements of theory of precedent,
importance of Economic Law, principle of economicity, and finaly the decision mentioned
before. It is concluded that is real the importance of the economicity to determine the binding
of future cases, but even more vital is recognize the scope of the precedent’ s application.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Economic law, State intervention in the economy,
Principle of economicity, Judicial precedents, Judicial decision

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Para-UFPA. Professor dos cursos de direito do CESUPA
e FACI-WYDEN.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo surgiu em virtude da importancia de analisar o principio da
economicidade, dado o atual estdgio de desenvolvimento constitucional do Brasil, alem da
importancia cada vez maior da esfera juridica econdémica. Outro tema de relevancia é a
ampliacdo das técnicas de vinculacdo das decisdes judiciais, elemento que denota a
aproximacéao entre as familias juridicas do common law e do civil law.

Desta forma, buscou-se estudar de que forma foi aplicada a economicidade em um
precedente do STF, qual seja, a ADI n. 319-4/DF, julgada em 1993, pouco depois do advento
da Constituicdo da Republica de 1988. Neste caso discutiu-se a possibilidade do Estado
intervir no dominio econdmico, ao tratar da constitucionalidade da Lei n. 8.039, de 30 de
maio de 1990, que dispunha sobre critérios de reajuste das mensalidades escolares.

O objetivo geral deste artigo é analisar ndo apenas 0s institutos tipicos do common
law, quais sejam a ratio decidendi, obiter dicta, distinguishing, e aqueles aptos a revogar
precedentes, mas também o principio da economicidade, desenvolvido por Washington
Peluso Albino de Souza. JA o objetivo especifico é verificar como se daria a correta
construcdo do precedente judicial a luz dos institutos tipicos do Common Law, no tocante ao
reconhecimento e modificagdo dos precedentes judiciais.

Para fundamentar este estudo utilizou-se moderna doutrina, tanto acerca da teoria dos
precedentes judiciais, como do Direito Econémico. Espera-se, assim, que o presente artigo
venha a auxiliar a comunidade juridica ao tratar de temas de tdo grande relevancia ao

relacionar o direito econdmico e a teoria dos precedentes judiciais.

2. A IMPORTANCIA DO PRECEDENTE JUDICIAL: A APROXIMACAO ENTRE
OS SISTEMAS JURIDICOS DO COMMON LAW E DO CIVIL LAW:

Atualmente o Poder Judiciario enfrente uma crise institucional, dada a impossibilidade
de decidir todas as demandas propostas em tempo habil. Tal dificuldade tem sido denominada
de Crise do Judiciario, e diversos sdo os fatores que a ocasiona. O grande numero de
demandas, o baixo numero de juizes e servidores publicos, alem de atitudes protelatorias
realizadas pelas partes acabam por agravar as dificuldades ja experimentadas.

No intuito de superar esta crise, diversos mecanismos de vinculagdo das decisdes
judiciais foram concebidos e adotados pelos Poderes Publicos, antes mesmo do cddigo de

processo civil de 2015, tais como a sumula vinculante e a repercussdo geral do recurso
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extraordinario. Estas técnicas foram concebidas a partir de precedentes judiciais, uma vez que
a aplicacdo de uma decisdo ja tomada, e a concessdo de efeito vinculante para ela, permite
uma maior celeridade no julgamento das causas, especialmente as repetitivas, como as

consumeristas e previdenciarias. José Henrique Mouta Araujo (2013, p.164) aponta que:

A preocupacdo quanto ao tempo do processo aponta, ademais, para a
ampliagdo da verticalizagéo e horizontalizagdo das decisdes dos Tribunais
Superiores em causas repetitivas. Os Tribunais Superiores, neste sentido,
ndo devem ser tratados como mais uma instancia de julgamento, mas, sim,
como 6rgaos de uniformizacéo interpretativa federal e constitucional (grifos
do autor).

O atual diploma processual civil concede ainda mais importancia para os precedentes
judiciais, seja criando novos mecanismos, como o incidente de assungdo de competéncia e 0
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, seja ampliando o carater vinculante dos ja
existentes. O objetivo ndo é apenas acelerar o julgamento das demandas existentes, mas

também evitar a propositura de novas. Jean Carlos Dias (2009, p. 100) ensina que:

Quando, em um sistema juridico, sdo permitidos, de forma ampla e irrestrita,
julgamentos divergentes a respeito do mesmo tema, o efeito do ponto de
vista do célculo das expectativas é que nenhuma das partes terd condigdes
reais de prever o desfecho de sua demanda.

Percebe-se, portanto, que os precedentes judiciais, tipicos da familia juridica do
common law, estdo sendo cada vez mais utilizados e valorizados no ordenamento brasileiro,
pais que é tradicionalmente considerado integrante da familia do civil law.

Na verdade, esta ampliacdo do uso de precedentes judiciais, se relaciona com o
momento constitucionalista vivido no Brasil. Tal momento vem sendo chamado de
neoconstitucionalismo e se caracteriza por uma nova visdo de Constitui¢do, que passa a ser
considerada norma juridica de aplicacdo imediata, e que rege a congruéncia das normas
infraconstitucionais, visando, também, a garantia dos direitos fundamentais. Da mesma forma,
o reconhecimento e a aplicacdo de principios juridicos vem ganhando forca no cenério

académico e forense. Segundo Dalmo de Abreu Dallari (2010, p.315):

Ai esta o registro claro e objetivo de uma das caracteristicas bésicas do
neoconstitucionalismo, que é a abrangéncia ampla da Constitui¢do, atingindo
praticamente a totalidade dos atos humanos, assim como a propria pessoa
humana, concebida individualmente ou na sua vida associativa. Naquilo que
Ihe diz respeito direta ou indiretamente, pela simples circunstancia de ser
uma pessoa humana (...)
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Esta postura também reflete a descrenga, por parte da populacdo, nos atores politicos
que compdem os Poderes Legislativo e Executivo. Com esta falta de confianca o Poder
Judiciario passou a ter um papel mais ativo na organizacdo dos poderes institucionais, e a
necessidade de cumprir de forma ainda mais efetiva seu papel se acentuou. Luis Roberto
Barroso (2013, p.227-228) aponta o papel de destaque do Judiciario, ao ensinar que:

(...) No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como
norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producao
das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu
conteudo, além de impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo,
vigora a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal
entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na
interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais.

Neste cenario se torna de uma importancia ainda maior a aplicacdo realizada dos
precedentes judicias com forca vinculante, o que denota uma clara aproximacgdo entre 0s
sistemas juridicos do civil law e do common law. Apesar de bastante complexos os elementos
distintivos de ambas as tradi¢cfes juridicas, pode-se afirmar que, tradicionalmente, a familia
romano-germanica se pauta nas leis e codificacdo, enquanto que a anglo-saxo6nica, retira suas
bases juridicas dos precedentes judiciais, que com a evolucdo historica passaram a ter forca
vinculante - a doutrina do stare decisis.

A doutrina do stare decisis et non quieta movere prega o respeito aos precedentes,
tanto no ambito vertical como horizontal. Ou seja, 0s precedentes de determinada corte
vinculardo as cortes inferiores, sem que a reciproca seja verdadeira, e 0s precedentes da
propria corte a vinculara, segundo a légica de que o 6rgao judicial emanara decisdes
consistentes.

O uso de precedentes judiciais no Brasil demonstra a aproximacdo entre estas duas
tradicGes juridicas, o que de forma mais ampla, denota uma modificacdo na postura
constitucional do pais (PEREIRA, 2017, p. 118).

Tal postura ndo afeta apenas o &mbito do direito civil, ou penal, mas sim, vez que
possui efeito irradiador para o sistema, todos os &mbitos juridicos, inclusive o econémico, que
vem ganhando importancia cada vez maior, dada a globalizagdo, 0 aumento do comércio
internacional e a necessidade de protecdo dos mercados nacionais, atraves da regulacéo

econbmica. Acerca desta, Richard Posner (2004, p.50) pontua que:
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Um desafio central para a teoria social é explicar o padrdo da intervencédo
estatal no mercado - que podemos chamar de “regulacdo econdmica”.
Quando definida de forma apropriada, a expresséo se refere a todos 0s tipos
de impostos e subsidios, bem como aos controles legislativo e administrativo
explicitos sobre taxas, ingresso no mercado, e outras facetas da atividade
econbmica (...)

3. ANALISANDO CORRETAMENTE OS PRECEDENTES JUDICIAIS:
CONCEITOS E TECNICAS DE UTILIZACAO

Uma vez que a teoria dos precedentes judicias se originou em paises do common law,
¢ importante apresentar os conceitos basicos dos elementos principais na definicdo e aplicacédo
da teoria dos precedentes, inclusive na delimitacdo dos trechos que possuem caracteristica
vinculante. Desta maneira, a seguir, serdo, sucintamente, estudados os conceitos de ratio

decidendi, obiter dicta, distinguishing e de diversas técnicas de revogagao.

3.1. RATIO DECIDENDI (OU HOLDING) E OBITER DICTA

A decisdo judicial, em regra, € composta por dois elementos primordiais, quais sejam
os fundamentos de fato e os fundamentos de direito. Entre estes elementos existem aqueles
gue sdo essenciais para a decisao, e aqueles que ndo sdo primordiais, possuindo a fungédo de
exemplificar algo ou tratar de aspectos secundarios, 0s quais ndo constituem justificativa
central para a decisdo judicial.

No common law, busca-se descobrir quais trechos do julgado terdo forca vinculante e
se constituirdo em precedentes para a futura aplicacdo. Estes elementos, principais,
constituem a razdo de decidir. Enquanto no direito americano a expressdao é denominada
holding, no direito inglés se utiliza o termo ratio decidendi. Os elementos secundérios, que
ndo possuem forga vinculante sdo denominados, por sua vez, obiter dicta (no singular, obiter
dictum). Note-se que sdo conceitos bastante proximos, vez que em uma decisdo os elementos
ou serdo ratio decidendi ou obiter dicta. A importancia da determinacdo destes trechos no
julgado existe para se definir quais elementos deverdo ser seguidos em futuras decisfes
judiciais.

De fato, para aqueles que estdo habituados com a tradigdo juridica do civil law, tais
conceitos sdo incomuns. Isto é natural, vez que ndo ha correspondéncia destes elementos no

direito brasileiro: nem o relatério, nem o dispositivo e nem a fundamentacdo, elementos
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constitutivos da sentenca judicial, equivalem a ratio decidendi ou obiter dicta. Marinoni
(2011, p. 222) pontua que:

E preciso saber sublinhar que a ratio decidendi n&o tem correspondéncia no
processo civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentacéo
e com o dispositivo. A ratio decidendi, no common law, é extraida ou
elaborada a partir dos elementos da deciséo, isto é, da fundamentacédo, do
dispositivo e do relatério. Assim, quando relacionada aos chamados
requisitos imprescindiveis da sentenga, ela certamente ¢ “algo mais”. E isso
simplesmente porque, na decisdéo do common law, ndo se tem em foco
somente a seguranca juridica das partes — e, assim, ndo importa apenas a
coisa julgada material —, mas também a seguranca dos jurisdicionados, em
sua globalidade. Se o dispositivo é acobertado pela coisa julgada, que da
seguranga a parte, € a ratio decidendi que, com o sistema do stare decisis,
tem forca obrigatoria, vinculando a magistratura e conferindo seguranga aos
jurisdicionados.

E exatamente na ratio decidendi que se encontra a regra ou principio de direito que
sera utilizado como precedente judicial, em casos futuros, e que é construido a partir do caso

paradigma. Acerca da razdo de decidir, Francisco Rosito (2012, p. 107-108) aponta que:

Por conseguinte, a ratio decidendi é a resolucdo especifica sobre
determinada matéria decidida no tribunal, na qual estdo contidos trés
elementos: a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts), o
raciocinio l6gico-juridico da decisdo (legal reasoning) e o juizo decisério
(judgement). Em outras palavras, constitui-se na razao juridica ou nos
fundamentos determinantes da decisdo, 0 que ndo representa um preceito
abstrato, sendo uma regra ou principio juridico ditado pela controvérsia
concreta. Trata-se, portanto, da norma concretizada em face dos fatos objeto
do conflito de interesses, sendo fundamental a extragdo da ratio decidendi
interpretar o nucleo fatico da decisdo sobre o qual incide a norma de direito.
E da fusdo desses elementos inseparaveis, de fato e de direito, que se extrai a
ratio decidendi, mediante um método de anélise voltado ao caso concreto.

Por sua vez, o obiter dictum ndo possui aspecto central na decisdo proferida, ndo tendo
0 conddo de gerar a vinculagdo de casos futuros. Acerca do conceito, Tiago Lima (2013,

p.171) ensina que:

(...) podem existir questbes que conquanto mencionadas no corpo de uma
decisdo judicial ndo tenham sido consideradas pelo juiz quando da sua
atividade cognitiva (denominadas obiter dictum). Sdo meras reflexdes que
ali constaram por decorréncia do raciocinio logico desenvolvido pelo
julgado, mas que ndo podem ser consideradas, isoladamente, como
justificativa para a concluséo judicial.
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Nos paises de common law, a cada nova demanda apresentada ao juiz, ele devera
verificar se ja houve pronunciamento judicial anterior acerca do tema. Em caso afirmativo,
deverd decompor o precedente, localizando quais elementos se caracterizam como ratio
decidendi e quais como obiter dicta, e aplicar os primeiros neste novo caso, mantendo uma

congruéncia com os julgados pretéritos. Tarefa esta que nem sempre é simples.

3.2. DISTINGUISHING

Nota-se que no common law a importancia dada aos casos ja julgados é grande, razéo
porque se fala muitas vezes em case law, o direito que é construido com os casos ja julgados.
Além da andlise dos elementos constitutivos da decisdo, primarios e secundarios, € essencial
identificar a proximidade entre o caso proposto e o caso que determinou a ratio decidendi, ou
seja, do caso paradigma, cuja decisdo sera vinculante.

Eis a importancia do distinguishing, qual seja, permitir a andlise das similitudes e
distingdes entre os casos, vislumbrando o quao semelhantes sdo as situacdes, e se a decisao
pretérita deve ser utilizada como fundamento, precedente, do caso apresentado.

A questdo é que existem elementos que nunca permitirdo o julgamento de dois casos
idénticos. Algo mudara, sejam as partes, 0s pedidos, a causa de pedir, ou algum elemento
fatico, sob pena de litispendéncia. Deste modo, a questdo é definir se 0s casos em cotejo sdo
suficientemente semelhantes. E a técnica do distinguishing tem exatamente esta funcdo:
realizar a distin¢do entre os elementos dos casos, e demonstrar que o nucleo juridico central
da demanda atual é suficientemente diferente do precedente, sendo este inaplicavel. Neste
sentido, se mostra pertinente a li¢cdo de Luiz VVolpe Camargo (2012, p. 565):

Para que dois casos sejam iguais ndo é necessario que a igualdade seja
absoluta, isto é, em todos os aspectos, em todos os detalhes. Diante de um
novo caso, é preciso identificar o ponto efetivamente nuclear do precedente
invocado de modo a possibilitar ou ndo o seu enquadramento ao caso em
exame, pois, como sempre hd uma ou outra mindcia a distinguir dois
processos, a imposic¢do da condi¢do de ocorréncia de exata, total e irrestrita
similitude entre novo caso e caso paradigma, inviabilizaria totalmente o
sistema de respeito aos precedentes. Como ha diferencas que sdo irrelevantes
para a comparagdo da questdo juridica, estas devem ser desprezadas. Esse
juizo de valor sera sempre feito pela parte no ato de postular com base em
precedente ou no ato do juiz de decidir com base em antecedente judiciario.
(grifos do autor)
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3.3. TECNICAS DE REVOGACAQ: OVERRULING, OVERRIDING (MODIFIYNG) e
TRANSFORMATION

Juntamente com a importancia de reconhecer quais elementos possuirdo aspecto
vinculante, e quais casos sdo suficientemente semelhantes para a vinculagdo do julgado, héa a
necessidade de reconhecer que além da mudanca que o direito sofre com o passar do tempo,
existe a possibilidade de erro por parte dos magistrados.

Por estes motivos, as técnicas de revogacdo de precedentes sdo essencias. E preciso
decidir se o precedente anteriormente constituido, muitas vezes ha anos, ainda se coaduna
com a realidade juridica e social daquela sociedade, para, se necessario, proceder a sua
modificacdo. Note-se que ndo se trata de distinguir os elementos constitutivos de dois casos,
mas sim de modificacdo da ratio decidendi em alguma medida.

O overruling constitui técnica que visa a superacdo do precedente anterior. Trata-se da
rejeicdo do precedente, ou seja, a ratio decidendi anteriormente estabelecida ndo se coaduna
mais com o ordenamento juridico, havendo fundamentacdo suficiente para seu abandono, e

constituicdo de nova orientacdo. Conforme Fransisco Rosito (2012, p. 301-305):

A técnica do overruling (revogacgdo) consiste na rejeicdo do precedente,
sendo um juizo negativo sobre a sua ratio decidendi. E utilizada para
reconhecer a existéncia de fundamento juridico para abandono do precedente
anteriormente estabelecido. Cuida-se da hipdtese em que o precedente se
revela ultrapassado ou equivocado, sendo substituido por decisdo que adota
diferente orientag&o.

E possivel também que ndo haja a necessidade de revogacdo total da posicdo
anteriormente adotada, mas sim de uma adequacdo. Trata-se do overriding, também
conhecido como modifying fora dos Estados Unidos. Através deste mecanismo é possivel
limitar a incidéncia do precedente, vez que ndo mais se aplica em sua totalidade no caso.

E possivel conceber que com o passar do tempo surja entendimento que determinada
teoria juridica possa ser excepcionada em certas situacdes. O entendimento original, de que a
teoria seria sempre aplicavel sofreu alteracdo. Este precedente original, que criou a tese, ndo
precisa ser completamente superado, vez que a teoria ainda possui respaldo juridico, mas ela
sofreu uma modificagdo, com a inclusdo de excecOes. Thiago Lima (2013, p. 209), acerca do

tema, pontua que:
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Por sua vez, o overriding refere-se a pratica de restringir o dmbito de
aplicacdo de um precedente judicial em julgamento posterior. Muitas vezes,
tal técnica se aproxima de uma revogacdo parcial da pretérita orientacdo
jurisprudencial. E uma maneira que o tribunal possui de analisar a nova
questdo, que parece relativamente distinta do precedente sem ter que revoga-
lo inteiramente. Limita-se, portando, o alcance da holding extraida do
primeiro caso.

Perceba-se que tanto com o exercicio do overruling, como do overriding, ha a
revogacdo de todo ou parte do entendimento jurisprudencial pretérito. Esta revogagdo permite
que o precedente ndo seja aplicado para decidir a nova demanda. Existe uma revogacao
expressa, que fundamenta a ndo aplicacéo. Isto ndo ocorre com a transformation.

Esta técnica permite a transformagdo do entendimento jurisprudencial sem a
revogacdo do precedente. H4 uma superacdo da ratio decidendi anterior, mas a corte nao a
afirma expressamente, pois se tenta compatibilizar o resultado obtido no precedente revogado
com a nova decisdo; ndo se admite erro no julgado anterior. Acerca do tema, a licdo de
Marinoni (2011, p. 345):

Contudo, se a distingdo entre overruling e tranformation é mais formal que
substancial, surge ao menos a curiosidade de indagar o motivo pelo qual a
Corte pode preferir a transformation ao overruling (...). A transformation
admite equivoco na tese entdo sustentada, mas ndo aceita que a Corte tenha
cometido impropriedade ao julgar o caso anterior. O overruling constituiu
confissdo de que ndo apenas a tese estd equivocada, mas também de que a
Corte errou ao decidir em favor de uma das partes e ndo da outra. A
transformation, por sua vez, ndo aceita a ideia de que a decisdo deveria ter
sido favoravel ao autor e ndo ao réu ou vice-versa (...)

Apesar da técnica ndo revogar o precedente, mantendo artificialmente a estabilidade
do sistema de precedentes, ela dificulta a delimitagdo da “nova” ratio pelos tribunais que terdo
de aplicar a tese. Vez que ndo ocorreu o overruling passam a conviver dois entendimentos
acerca do tema. Isto pode ser interessante quando hé a necessidade de maior discussdo acerca
da matéria, mas milita contra a estabilidade do sistema. E mais proveitoso revogar o
precedente superado, estabelecendo uma nova posic¢do jurisprudencial, do que permitir dois
entendimentos acerca de dado tema. Havendo sido firmado, de forma clara, novo

entendimento, deve-se ser aplicado o overruling (MARINONI, 2011, p. 347).

4. O DIREITO ECONOMICO E A ECONOMICIDADE
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O Direito Econémico é o ramo juridico que, no intuito de conduzir a economia
nacional, nos termos de sua ideologia constitucional, estuda, harmoniza e disciplina a relacéo
dos entes publicos com os agentes privados, 0s quais detém os fatores de producdo. Desta
forma, o Estado intervém na ordem econdmica, conforme as balizas juridicas existentes.

Trata-se de ramo juridico relativamente novo, vez que passou a constar explicitamente
no nosso ordenamento juridico com o advento da Constituicdo da Republica de 1988.

Antes disto, o Direito Econémico, propriamente dito, ndo existia, sendo muitas vezes
tratado como “o Direito do Washington”, referéncia ao professor Washington Peluso Albino
de Souza, estudioso e defensor deste ramo juridico. Foi ele que conseguiu, ap6s muito esforgo
e dedicacdo e com o auxilio dos membros da recém-reativada Fundacgdo Brasileira de Direito
Econdmico, convencer os legisladores constituintes a inserir o “Direito Econdmico” na
Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 24, | (KOURY, 2013, p. 443-445).

Vez que o Direito Econdmico busca organizar o funcionamento da ordem economica
nacional, gerindo as relacbes entre 0s agentes publicos e privados, é patente a sua
importancia. Ndo é apenas a economia desenfreada que deve ser buscada pela nacéo,
existindo diversos outros valores de vital importancia que necessariamente devem ser
considerados para alcancar uma sociedade frutifera. A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 deixa esta preocupacao clara em seu art. 170.

O artigo deixa clara a preocupacao constitucional com outros fatores, que ndo apenas a
livre concorréncia, o enriquecimento nacional, ou outros postulados neoliberalistas. Eros Grau
(2014, p.190-191) aponta varios outros preceitos que sdo transportados para a concep¢ao de
ordem econdmica, tais como, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do direito
de greve, a soberania nacional, a propriedade privada, a funcdo social da propriedade, a livre
concorréncia, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, e o direito do consumidor.

Nota-se, portanto, que a ordem econdmica brasileira ndo é apenas econdémico-
financeira: ela deve zelar também por outros valores essenciais para o desenvolvimento
adequado da sociedade brasileira. Isto leva, inclusive, a uma discussdo acerca da ideologia

adotada pela Constituicdo Brasileira, como bem aponta Suzy Koury (2014, p. 460):

Ha certa polémica entre os doutrinadores quanto a ideologia adotada pela
CRFB/1988, entendida, por alguns, como responsavel pelo que chamam de
crise de governabilidade e por outros, como um a Constituicdo que consagra
um Estado Democratico de bem-estar social.
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Ao analisar a evolucédo do direito econdmico brasileiro, Clark, Corréa e Nascimento (2018, p.
322) apontam que houve:

(...) quatro grandes periodos entre a década de 30 do século XX e o
ano de 2018 que condicionaram o desenvolvimento do Direito
Econbmico: (1). entre os anos 30 e 80 do século passado - o periodo
de hegemonia do nacional-desenvolvimentismo - o Direito Econdmico
conhece o seu &pice como disciplina em razdo da centralidade da
tematica do desenvolvimento nacional; (2) a partir da década de 90 do
século XX, o avango da ideologia do fundamentalismo do livre
mercado e do chamado neoliberalismo de regulacéo, no qual o Direito
Econdmico é mutilado e reduzido ao estudo da concorréncia (uso e
abuso do Poder Econdmico); (3) entre 2003 e 2016, no reformismo
fraco do governo petista, apesar da uma renovacdo do discurso e
alguns avancos na disciplina, o Direito Econémico ndo consegue
alcancar a sua centralidade do periodo anterior; (4) ap6s a ruptura
democratica por meio do golpe parlamentar e a implementacdo do
neoliberalismo de austeridade, o Direito Econdmico apresenta-se
como uma disciplina apta a denunciar os ataques aos fundamentos da
Constituicdo Econdmica em razdo de um programa que nega a
soberania econdmica e o desenvolvimento nacional.

Neste sentido, o principio da economicidade assume importantissima funcéo. Trata-se
de principio, desenvolvido e defendido por Washington Peluso Albino de Souza, que visa
compatibilizar os diversos elementos que constituem a ordem econdmica, constitucionalmente
definida.

Conforme jéa tratado, a ordem econémica constitucional brasileira é composta por uma
série de elementos, que possuem, inclusive, objetivos antagdnicos, caso levados ao extremo. E
0 caso da livre concorréncia e do direito do consumidor. Apesar disto, é necessario
compatibilizar tais interesses, e para tal é necessario compreender que a constituicdo possuli
caracteristicas politicas, juridicas e éticas. Consequentemente o direito econdmico possui tais

caracteristicas, conforme Washington Albino (2006, p. 228) pontuou:

(...) Considerando-se, por outro lado, a finalidade deste ensino, que era a de
efetivar a Justica — valor ético — interessando ao Direito, facilmente se
compreendera a formagdo do “amalgama” Direito Econémico, a partir da
reunido DIREITO-POLITICA-ETICA.

A necessidade de condensar a ética e a politica ao Direito Econémico reclama um

elemento capaz de realizar tal tarefa: o principio da economicidade. Vez que a necessidade de
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compatibilizar a economia de mercado com os interesses sociais sempre foi necesséria, o
mesmo ocorre ao se conceber este ramo juridico.

Apesar de ser uma expressdo pouco utilizada atualmente, ela ndo deixa de ser aplicada
pelos tribunais patrios, inclusive 0s superiores, mesmo que com outras nomenclaturas:
ponderagdo, sopesamento, proporcionalidade. A nomenclatura é diferente, mas o objetivo é o
mesmo: compatibilizar os diversos interesses que formam a ordem econémica nacional.

Para Washington Albino a expressao principio possui duas dimensdes diferentes. A
primeira retrata a diversidade de correntes politico-econdmicas que compde a ordem
econdmica brasileira, ou seja, a sua ideologia, facilmente percebida ao analisar os elementos
contrastantes que a fundamentam, de modo que podem existir principios de matizes liberais
convivendo com principios de fundamentacdo social.

Ja o segundo sentido é de instrumento hermenéutico, ou seja, auxiliar na interpretacao
da ordem econdmica, vez que ha a necessidade de compatibilizar elementos conflitantes a
partir de uma racionalidade juridico-econdmica. Acerca do tema Giovani Clark e Leonardo
Corréa (2009, p. 4247-4248) apontam que:

Portanto, o principio da economicidade — como instrumento hermenéutico —
veda qualquer tipo de interpretagdo da Constituicdo Econdmica que busque
considerar seu fundamento juridico em apenas uma corrente ideolégica de
ordem econdmica. Seria flagrantemente inconstitucional uma politica
econdmica aniquiladora da livre concorréncia de um setor da economia, ou
que socializasse todos os bens de producéo de uma determinada regido, pois
nossa ordem econdmica esta fundada na livre iniciativa e na propriedade
privada. Por outro lado, ndo mereceriam guarida em nossa ordem juridica,
politicas econbmicas que desconsiderassem o valor do trabalho humano
frente ao processo de automacdo de algum setor econémico, ou ainda
concentrasse as agdes estatais de crescimento econdmico, como rendncias
fiscais e investimentos em infra-estrutura (sic), em apenas uma regido do
pais.

Vez que é necessario ponderar os diversos elementos constitutivos da ordem
econbmica nacional, ao fazé-lo, tem-se a busca pelo equilibrio das forcas que compde o
ambito econdmico do Brasil. Esta préatica, claramente, revela a existéncia de um padrdo
juridico, que visa alcancar a moralidade e justica econdmica e social. Tal busca pode ser

claramente visualizada no art. 170 CRFB/88.

5.0 PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA: A
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 319-4/DF.
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Para os fins do presente trabalho serd analisado um precedente julgado pelo Supremo
Tribunal Federal: a ADI n. 319-4/DF. A andlise da presente decisdo se deve ao fato de ter sido
exarada em 1993, pouco depois da promulgacdo da CRFB/88, o que a torna um dos primeiros
precedentes acerca do tema. Desta forma, se busca demonstrar como tal decisdo deveria ter
sido analisada para a construcdo jurisprudencial da matéria.

A ADI n. 319-4/DF, cuja relatoria coube ao Ministro Moreira Alves, foi proposta pela
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN, visando a declaracao
de inconstitucionalidade da lei n 8.039, de 30/04/1990, a qual dispde sobre o critério de
reajuste das mensalidades escolares. Eis a ementa do caso em questéo:

Acéo direta de inconstitucionalidade. Lei 8.039, de 30 de maio de 1990, que
dispbe sobre critérios de reajuste das mensalidades escolares e da outras
providencias.

— Em face da atual Constituicdo, para conciliar o fundamento da livre
iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em conformidade com
os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a
politica de pregos de bens e de servigos, abusivo que e 0 poder econémico
que visa ao aumento arbitrario dos lucros.

- Néo e, pois, inconstitucional a Lei 8.039, de 30 de maio de 1990, pelo s6
fato de ela dispor sobre critérios de reajuste das mensalidades das escolas
particulares.

- Exame das inconstitucionalidades alegadas com relacdo a cada um dos
artigos da mencionada Lei. Ofensa ao principio da irretroatividade com
relacdo a expressao "marco” contida no paragrafo 5° do artigo 2° da referida
Lei. Interpretacdo conforme a Constituicdo aplicada ao "caput” do artigo 2°,
ao paragrafo 5° desse mesmo artigo e ao artigo 4°, todos da Lei em causa.
Acéo que se julga procedente em parte, para declarar a inconstitucionalidade
da expressdo "marco" contida no pardgrafo 5° do artigo 2° da Lei
no 8.039/90, e, parcialmente, o "caput" e o paragrafo 2° do artigo 2° bem
como o artigo 4° os trés em todos os sentidos que ndo aquele segundo o qual
de sua aplicacdo estdo ressalvadas as hipGteses em que, no caso concreto,
ocorra direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. (BRASIL,
1993)

A CONFENEN fundamenta seu pedido na alegacdo de que a escola particular € livre a
iniciativa privada, ndo podendo haver interferéncia estatal, salvo nos limites do art. 209
CRFB/88, que ndo regula tabelamento de precos. Tal tabelamento levaria as instituigdes
privadas a insolvéncia, contrariando os principios da livre iniciativa e livre concorréncia. Por
fim, defendem que o intervencionismo sO poderia ocorrer a posteriori, para evitar ampliacdo
arbitraria de lucros. Defende também a inconstitucionalidade da lei, vez que ela foi publicada

em abril de 1990, e estabelece o valor das mensalidades de forma retroativa. Por sua vez, a
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Consultoria Geral da Republica se manifesta no sentido de que seja julgada improcedente a
acao.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que a lei ndo € inconstitucional simplesmente por
dispor de critérios de reajuste da mensalidade escolar (intervencdo estatal no dominio
econdmico), vez que a lei ndo se relacionava apenas com a livre iniciativa e a livre
concorréncia, mas também com outros elementos como a justica social, direito do consumidor
e reducdo das desigualdades sociais (art.170 CRFB/88). Ou seja, aplicou-se o principio da
economicidade, realizando uma analise de diversos aspectos essenciais para o adequado
desenvolvimento da Constituicdo Econdmica. Isto fica claro no voto do Ministro-relator
Moreira Alves (BRASIL, 1993):

Embora a atual Constituicdo tenha, em face da Constituicdo de 1967 e da
Emenda Constitucional n. 1/69, dado maior énfase a livre iniciativa, uma vez
gue, ao invés de considera-la, com estas (arts. 157, I, e 160, I,
respectivamente), um dos principios gerais da ordem econdmica, passou a
té-la como um dos dois fundamentos dessa mesma ordem econdmica, e
colocou expressamente entre aqueles principios o da livre concorréncia que a
ela esta estreitamente ligado, ndo é menos certo que tenha dado maior énfase
as suas limitacdes em favor da justica social, tanto assim que, no art. 1°, ao
declarar que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, coloca entre os fundamentos deste, no inciso 1V,
ndo a livre iniciativa da economia liberal classica, mas os valores sociais da
livre iniciativa: ademais, entre 0s novos principios gque estabelece para serem
observados pela ordem econémica, coloca o da defesa do consumidor (que
ainda tem como direito fundamental, no artigo 5°, inciso XXXII) e a redugéo
das desigualdades sociais. (grifos do autor)

Juntamente com esta afirmacdo, que especificamente refuta a tese de
inconstitucionalidade fundada na intervencdo econémica, o relator analisa as alegagdes da
parte autora acerca da irretroatividade da lei. A conclusdo do Ministro Moreira Alves
(BRASIL, 1993) ¢ a seguinte:

Em conclusdo, julgo procedente, em parte, a presente acdo direta, para
declarar inconstitucional a expressdo "mar¢o™ contida no paragrafo 5° do
artigo 2° da Lei 8.039, de 30 de maio de 1990. Observo, por outro lado, que
0 caput do artigo 2°, o paragrafo 5° desse mesmo artigo (excluida a
expressdo cuja inconstitucionalidade se declara) e o artigo 4° todos da
mesma lei, sdo constitucionais com a interpretacdo de que de sua aplicacdo
estdo ressalvadas as hipéteses, em que, no caso concreto, ocorra direito
adquirido, ato perfeito ou coisa julgada (grifo do autor).
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Os ministros Celso de Mello, Sepulveda Pertence e Octavio Gallotti acompanharam
integralmente o voto do relator. O ministro Paulo Brossard julgou improcedente a acdo, sem
fazer maiores ressalvas. Por fim, o voto de maior divergéncia, ainda que vencido, foi o do
Ministro Marco Aurélio.

O Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 1993) entendeu que a lei em analise violava
profundamente a livre iniciativa e liberdade de mercado (sendo, inclusive, criticado no voto
do Ministro Sepulveda Pertence), desta forma julgando inconstitucionais os artigos 1°, 2°,

caput, e 4°.

A esta altura, assentadas algumas verdades de estatura constitucional, cabe
indagar:

A lei n® 8.039/90 veio ao mundo juridico ao abrigo da atual Carta?

A lei n°® 8.039/90 preserva a livre iniciativa tdo cara aos Estados
Democraticos?

A resposta é, para mim, desenganadamente negativa. Assim o é porque no
campo econbmico prevalece como regra a liberdade de mercado, fato
indispensavel a preservacdo da livre iniciativa, repetida em Vvarios
dispositivos da Constitui¢éo, inclusive nos referentes ao ensino (...)

Fica clara a importancia e a utilizacdo do principio da economicidade, que apesar de
n&o ter sido utilizado com esta nomenclatura (nem mesmo com outra mais comum nos dias de
hoje - ponderagédo, proporcionalidade, sopesamento) permitiu analisar e compatibilizar os
elementos constantes no art. 170 CRFB/88, e refutar o argumento da CONFENEN de que a
intervencdo estatal ndo seria cabivel no ambito educacional privado. Isto posto, deve-se
analisar a construcdo do precedente.

O primeiro passo para construir o precedente a partir da decisdo analisada é verificar
quais sdo os elementos principais e quais 0s secundarios, ou seja, qual a ratio decidendi e
quais sdo obiter dicta. Conforme ja tratado em momento anterior, a ratio decidendi € a razdo
da decisdo, a parte desta que terd carater vinculante e serd aplicada futuramente em outros
casos. Em contrapartida, os elementos definidos como obiter dicta ndo possuirdo carga
vinculante, por ndo tratarem do cerne juridico e/ou servirem como exemplos para fortalecer a
argumentacao.

No presente estudo, a anélise se deterd em discutir o principio da economicidade, mas
fica o alerta para que a mesma anélise seja feita, de forma analoga, aos outros elementos da
decisdo. Lembre-se que a ADI n. 319-4/DF néo julgou apenas a possibilidade do Estado

intervir no dominio econémico (defini¢cdo das mensalidades de escolas privadas).
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A utilizacdo do principio da economicidade, no caso, deve ser considerada ratio
decidendi? Em caso afirmativo, qual o grau de generalidade do precedente baseado no
principio, ou seja, qual a sua amplitude? Estas sd@o duas questdes essenciais, que devem ser
resolvidas.

A primeira questdo requer a andlise do caso concreto. Entre os diversos pontos
decididos, um deles foi a possibilidade de o Estado intervir na Economia, vez que a
Constituicdo Econémica nao legitima a busca ampla e irrestrita pela livre iniciativa, mas sim,
um equilibrio deste valor, com outros, de suma importancia, como o direito do consumidor, a
justica social, e outros. O art. 170 CRFB/88 € bastante ilustrativo.

Desta forma, entende-se que, sim, a aplicacdo do principio da economicidade
constituiu-se em parte da ratio decidendi do acérddo, devendo ter efeito vinculante aos
futuros casos. N&o se trata de elemento exemplificativo ou de argumentacdo secundaria, mas
sim de parte essencial da decisdo, que a fundamentou de forma robusta (mesmo que
parcialmente).

Em uma andlise mais apressada poder-se-ia entender que esta € a resposta mais
importante aos questionamentos feitos anteriormente. N&o é este o caso. Explica-se: é vital
saber que o principio da economicidade possuira forca vinculante nos futuros casos, mas
ainda mais relevante é saber em quais casos isto ocorrera. Tais cases devem ser semelhantes
ao paradigma que deu origem ao precedente.

N&o é o principio em si que ganhara o atributo da vinculacdo, mas sim o resultado de
sua aplicacdo no caso concreto. O que é vinculante é que o Estado pode intervir no dominio
econémico, no ambito da educacédo, para impedir que a livre concorréncia permita o livre
aumento das mensalidades escolares, se contrapondo a outros valores constitucionais
essenciais. Esta discussédo € de vital importancia, pois permitira definir os contornos dos casos
em que o precedente serd aplicado, ou seja, permitira realizar o distinguishing, ja tratado em
topico anterior.

Em outro caso, em que se discuta, por exemplo, a intervencdo do Estado em situagdes
de livre aumento de precos em planos de salde privados, certamente ocorrerd uma discussdo
acerca dos valores essenciais a Constituicdo Econdmica Brasileira, e a consequente aplicacdo
do principio da economicidade, com a ponderacdo entre diversos valores. Mas ndo pode
ocorrer a aplicacdo irrestrita da ADI 319-4/DF como paradigma vinculante. Ndo esta se
tratando de educacéo privada, mas sim de planos de salde.

O tema ¢é diferente, e por mais que o caminho a ser percorrido até a decisdo seja

semelhante, ndo podera ser aplicado irrestritamente o precedente, por ndo se adequar ao caso
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concreto. A decisdo pode até ser a mesma (e possivelmente serd), mas o tribunal ndo podera

se furtar a discutir o assunto.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme estudado, a aproximacao entre os sistemas juridicos do common law e do
civil law é perceptivel face a ampliacdo de técnicas que utilizam os precedentes judiciais no
direito brasileiro. Da mesma forma a nova visdo constitucional, que surgiu apés a
Constituicdo da Republica de 1988, estimula essa aproximacdo, ao conferir maior
responsabilidade ao Poder Judiciério.

Apesar disto, diversas técnicas proprias do common law sdo aplicadas na hora do uso
de precedentes judiciais, e por ndo serem conhecidas devidamente no Direito Brasileiro,
dificultam a sua criagéo e aplicagdo. Neste estudo foram analisadas a ratio decidendi, obiter
dicta, distinguishing, e outros institutos, cuja funcéo € a de revogar os precedentes.

Constatou-se, também, a importancia do Direito Econémico e o papel do principio da
economicidade neste ramo juridico, expondo seu surgimento, conceito e funcdo. Ndo ha como
discutir que a CRFB/88 apresenta diversos valores que devem ser equilibrados em busca do
real sucesso da Constituicdo Econdmica.

Apos isto, apresentou-se a Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 319-4/DF, a
qual debatia a constitucionalidade da Lei n. 8.039, de 30 de maio de 1990, que dispunha sobre
critérios de reajuste das mensalidades escolares. Um dos aspectos debatidos era a
(im)possibilidade do Estado intervir no dominio econémico, regulando as mensalidades
praticadas pelas instituicbes de ensino privadas. O STF decidiu no sentido de considerar
constitucional a intervencéo, reconhecendo a inconstitucionalidade de pontos especificos da
lei.

Apresentada a decisdo do Tribunal, passou-se a analisar, com foco no principio da
economicidade, a construcdo do precedente vinculante a partir deste paradigma.

Conclui-se, que, de fato, a aplicacdo da economicidade no caso se configura ratio
decidendi, mas que mais importante do que definir a ratio decidendi, é estabelecer seus
contornos e limites, reconhecendo que o0 caso concreto possui suas peculiaridades que devem
ser levadas em consideracdo na hora de realizar o distinguishing, sob pena de ma utilizacdo do

precedente e auséncia de correta fundamentagdo no caso futuro.
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