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RESUMO

HUTZLER, Fernanda Souza. O Ativismo Judicial e seus reflexos na Seguridade Social.
Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo: Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica
de Séo Paulo, 2017.

O tema ativismo judicial recentemente tem despertado a atencdo dos aplicadores do
direito. A primeira parte deste presente trabalho tem por objetivo mostrar um quadro geral sobre
a questdo do protagonismo judicial atual, partindo-se de um breve histérico sobre as mais
influentes escolas das “Teorias sobre o Direito”, com énfase no positivismo ¢ no pos-
positivismo, até se chegar a Constituicdo Federal de 1988 e ao neoconstitucionalismo. Ainda,
trata da distingdo entre os sistemas do common law e do civil law, bem como da aproximacéo
entre os dois sistemas no Brasil. Na segunda parte, trata dos diversos conceitos de ativismo
judicial encontrado na doutrina, optando-se por adotar um conceito multidimensional e
estabelecendo-se 0s parametros e controles previstos no ordenamento, além de esclarecer a sua
diferenca com os temas da judicializacdo e a autocontencdo judicial. Na terceira parte do
trabalho, passa-se a demonstrar que o ativismo € uma tendéncia mundial no direito comparado,
citando-se a titulo de exemplo, como tem se comportado o movimento nos Estados Unidos da
América, na Alemanha, na Italia, na Espanha e na Colémbia, apontando-se os pontos em
comum com o direito brasileiro. Na sua quarta parte, propde-se a tracar um percurso de
aplicacdo do ativismo judicial no ambito do direito da seguridade social, procurando-se tratar
dos principios constitucionais da seguridade social como limitadores do ativismo judicial.
Finaliza trazendo decisfes e questbes polémicas (precedentes) analisadas pelo Poder Judiciario,
em matéria de seguridade social, onde, em alguns casos o ativismo judicial foi aplicado para a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e para sanar omissdes dos poderes legislativo
e executivo na efetivacdo de politicas publicas, porém, em outros, sob 0 manto do principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, os ditames da lei foram ultrapassados, revelando

assim, oscilagbes do Poder Judiciério na aplicacdo do direito securitario.

Palavras Chave: Ativismo Judicial. Positivismo. Pds-Positivismo.  Principios.
Neoconstitucionalismo. Judicializacdo. Autocontencdo Judicial. Direitos Fundamentais

Sociais. Seguridade Social.
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ABSTRACT

HUTZLER, Fernanda Souza. Judicial Activism and its repercussions on Social Security.

Master Degree Thesis. Sdo Paulo: Faculty of Law, Pontificia Catholic University of Sdo Paulo,
2017.

The theme of judicial activism has recently attracted the attention of law enforcers. The
first part of this work aims to show a general framework on the issue of current judicial
protagonism, starting with a brief history on the most influential schools of "Law Theories",
with emphasis on positivism and post-positivism, until the Federal Constitution of 1988 and
neo-constitutionalism. It also deals with the distinction between the common law and civil law
systems, as well as the approximation between the two systems in Brazil. In the second part, it
deals with the various concepts of judicial activism found in the doctrine, opting to adopt a
multidimensional concept and establishing the parameters and controls foreseen in the
ordination, and to clarify their difference with the themes of the Judicialisation and the judicial
self-restraint. In the third part of the work; it is demonstrated that activism is a worldwide trend
in comparative law, citing as an example, as the movement in the United States of America,
Germany, Italy, Spain and Colombia, pointing out the points in common with Brazilian law. In
its fourth part, it proposes to outline a course of application of judicial activism in the framework
of Social Security law, seeking to deal with the constitutional principles of social security as a
limiting of judicial activism. It concludes by bringing controversial decisions and issues
(precedents) analyzed by the Judiciary, in matters of social security, where, in some cases,
judicial activism has been applied to the achievement of fundamental social rights and to
remedy omissions of the powers Legislative and Executive in the effect of public policies,
however, in others, under the mantle of the principle of human dignity and equality, the dictates
of the law have been overcome, thereby revealing, oscillations of the Judiciary in the application

of the law insurance.

Keywords: Judicial Activism. Positivism. Post-Positivism. Principles. Neo-Constitutionalism.

Judicialization. Self-Restraint Judicial. Fundamental Social Rights. Social Security.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo trazer ao debate a aplicagdo do fendémeno que
convencionou-se chamar de ativismo judicial e seus limites, especialmente no &mbito do direito

de seguridade social, que sofreu impressionante expansdo nas Ultimas décadas no Brasil.

Para tanto, o 12 Capitulo inicia-se fazendo um recorte metodoldgico discorrendo-se
resumidamente sobre as mais influentes escolas das “teorias sobre o direito”, citando-Se as Seis
teorias que reputa-se mais importantes, como 0 jusnaturalismo, a escola da exegese, 0

historicismo, o realismo juridico, o positivismo e o pds-positivismo.

Na sequéncia, passa-se a estabelecer as diferencas entre 0s conceitos de principios,
valores e regras. Posteriormente, passa-se a tratar da chamada “Teoria dos Principios”, desde a

primeira fase jusnaturalista, passando pela fase juspositivista e ao final, a fase pos-positivista.

Em seguida, destaca-se a distin¢do entre os sistemas do common law e do civil law, bem
como da aproximacdo entre os dois sistemas no Brasil até se chegar ao chamado ativismo

judicial.

Objetiva também demonstrar a utilidade e viabilidade de uma nova compreensdo do
constitucionalismo (neoconstitucionalismo) e de técnicas de interpretacdo que se servem de
principios fundamentais sociais para produzir solucGes justas e adequadas para cada caso

concreto, com o fortalecimento dos valores refletidos em principios fundamentais positivados.

Ressalta-se que a partir da Constituicdo Federal de 1988 o Poder Judiciério passou a
assumir posicao de destaque na estrutura dos poderes estatais, propiciando o ativismo marcado
pela maior participacdo dos juizes na criacdo do Direito, em oposicdo ao passivismo judicial

(caracterizado pelo juiz “boca da lei” e pela aplicagdo mecanicista do ordenamento).

Esclarece-se que partir de entdo, o Poder Judiciario elevou o padrao de interacdo com 0s
Poderes Executivo e Legislativo, passando a ndo ser mais um simples coadjuvante, mas sim,
participante ativo na formulacdo de politicas publicas e na conducdo do processo democratico

brasileiro.
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No 22 Capitulo, procura-se trazer a conceituacdo de ativismo judicial encontrada na
doutrina, porém, diante da nebulosidade do conceito e da complexidade do fenbmeno, acaba-

se por concluir por uma defini¢cdo multidimensional, ampla e aberta do termo ativismo judicial.

Posteriormente, passa-se a fazer a diferenciacéo entre a judicializacdo, o ativismo judicial
e a autocontencao judicial, para depois, passar a tratar do posicionamento favoravel e contrario
ao ativismo judicial e a sua concretiza¢do no que trata dos direitos fundamentais sociais e na

concretizacdo de politicas pablicas, em caso de omissao dos poderes legislativo e executivo.

No 32 Capitulo, o trabalho passa a tratar do direito comparado, demonstrando que o
ativismo judicial € um movimento mundial, que se desenvolve na atualidade tanto nos paises

em que o direito tem origem anglo-saxd, quanto nos paises de origem romano-germanica.

Para tanto, apresenta-se exemplos de como o ativismo vem se desenvolvendo em paises
influentes, como os Estados Unidos da América (por seu o pais mais importante, no que se
refere ao tema aqui tratado), a Alemanha, a Italia, a Espanha (os trés representantes europeus,
com ruptura com seu passado totalitario e com papel historico desempenhado pelas suas cortes

constitucionais) e a Colémbia (pela proximidade geografica e historico-social com o Brasil).

Por fim, o 4° Capitulo trds o ativismo judicial aplicado especificamente no ambito a
seguridade social (previdéncia social, assisténcia social e saude), que por revelar direito
fundamental social tipico, apresenta maior abertura para a complementacéo legislativa, além de
permitir mecanismos em que se busque a efetivacdo dos direitos fundamentais, na sua

integralidade, por qualquer dos poderes da Republica.

Ainda, trata dos principios constitucionais da seguridade social como limitadores ao
ativismo judicial, buscando a ideia da méxima efetividade, da reserva do possivel e da

programaticidade dos direitos sociais de prestacédo estatal.

Na mesma linha, passa-se a debater a efetividade do ativismo judicial em matéria de
seguridade social e a nova tendéncia das jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, trazendo
para a interpretacdo do caso concreto a analise dos principios constitucionais e dos direitos

fundamentais sociais, no ambito da seguridade social.
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Finaliza-se trazendo analise de casos (de precedentes), do dia a dia do Poder Judiciario,
em matéria de seguridade social (previdéncia, assisténcia e satde), onde o ativismo judicial foi
aplicado de forma excepcional e residualmente, para a concretizacao dos direitos fundamentais
sociais, como também foi aplicado no caso de omissdo legislativa para execucdo e
implementacao de politicas publicas, de cunho prestacional social. De outro lado, também héa
exemplos de casos de criacdo de direitos ndo previstos no ordenamento juridico, onde o
Judiciario atuou contramojoritariamente como legislador paralelo, ferindo o principio da

separacdo dos poderes.

Por fim, como exemplo dos casos praticos trazidos a debate tem-se no que se refere a
previdéncia social: a aplicacdo do fator previdenciario; a desaposentacao; a reafirmacdo da
DER; a devolucao de beneficio previdenciario recebido de boa-fé em razdo de antecipacéo de
tutela; o reconhecimento previdenciario do periodo laborativo rural anterior aos 14 anos de
idade; extensdo do adicional de 25% para outras aposentadorias diversas da aposentadoria por
invalidez; a aplicacdo retroativa da Lei 9.032 para majorar a renda mensal do beneficio de
pensdo por morte; a unido homoafetiva para fins de concessdo de beneficio previdenciario;
pensdao por morte a0 menor sob guarda; pensdao por morte a madrasta; pensdo por morte para
marido ndo invalido entre a Constituicdo Federa de 88 e a Lei 8213 de 1991; pensdo por morte
a estudante universitario maior de 21 anos; pensdo por morte desdobrada entre esposa e
concubina de longa duracdo; prorrogacdo do salario maternidade em caso de nascimento
prematuro; aposentadoria por idade hibrida ou mista; utilizacdo de EPI eficaz e agente nocivo
ruido; cumulacdo de auxilio acidente e aposentadoria. No que se refere a assisténcia social: a
aplicacdo da renda per capita de ¥ ou de %2 sal&rio minimo como critério de enquadramento do
beneficio assistencial (LOAS) e a concessao de beneficio assistencial a estrangeiros residentes
no Brasil. E no que se refere a salde: fornecimento de medicamento — pilula do céncer
(fosfoetanolamina) e o acesso a medicamentos de alto custo ndo disponiveis na lista do SUS ou

néo registrados na ANVISA.

Conclui-se, ao final, que o ativismo judicial em matéria de seguridade social, se apresenta
muito mais latente nas decisdo de primeira e segunda instancia, do que propriamente, nas
decisbes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, que como se vera, na maioria dos casos

apresentados, tem agido em contencdo judicial, mantendo incolume a aplicacdo da norma
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juridica editada pelo Poder Legislativo, s6 agindo de forma ativista, na defesa de direitos
fundamentais de minorias, para garantir o0 minimo existencial ou para sanar omissdes quanto a

concretizacdo de politicas pablicas sociais.
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CAPITULO 1: HISTORICO SOBRE AS TEORIAS DO DIREITO

1.1. Breve resumo sobre as principais escolas das “Teorias sobre o Direito”

Até o final do século XX varias teorias voltaram-se a realidade juridica, explicando, sob
diferentes enfoques, as “teorias sobre o direito”, 0S quais acabaram por influenciar
substancialmente as concepcbes mais modernas. Dentre elas, cito seis como algumas das mais
influentes: (a) jusnaturalismo; (b) escola da exegese; (c) historicismo; (d) realismo juridico; (e)

positivismo; e (f) pds-positivismo.

Passo a analisar, resumidamente, sem aprofundamento, visto que ndo é a intencdo deste

trabalho, as propostas de cada uma delas.

1.1.1. Jusnaturalismo

O jusnaturalismo € a Escola mais antiga e, na sua concepcdo, o direito € uma ordem de
principios eternos e imutaveis cuja existéncia é imanente a propria natureza humana. Ha um
direito natural anterior ao conjunto de leis postas e aprovadas pelo Estado. A ordem é um

pressuposto da justica e, portanto, é natural que se busque manté-la.

Na busca de criar essa ordem justa, devemos observar o direito natural, que é o conjunto
dos principios justos por natureza. As promessas devem ser mantidas. Deve-se dar a cada um o
que é seu, o que significa, entre outras coisas, que as propriedades de cada um deverdo ser
respeitadas e que os crimes deverdo ser punidos de maneira proporcional. Quem causar prejuizo
a outras pessoas devera repara-lo. Tudo isso € justo por natureza e é assim em todas as partes e
em todos os tempos. Portanto, esses principios fazem parte do direito natural, que pode ser

resumido na maxima: faz o bem e evita os males.

Todavia, para a garantia da justa convivéncia humana, a observancia do direito natural é
necessaria, mas nao suficiente. Matar alguém é contrario ao direito natural, mas este nédo
estabelece quais sdo as penas que deverdo ser aplicadas aos homicidas. Descumprir uma
promessa € injusto por natureza, mas o direito natural ndo oferece critérios adequados sobre
como, onde e quando as obriga¢cdes devem ser cumpridas. Por tudo isso, é preciso que o0 homem
complemente o direito natural com disposi¢Ges adequadas a sua cultura e ao seu tempo. O

direito positivo, assim criado, é fruto da vontade do soberano, que impde seus comandos na
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tentativa de garantir as relacBes interpessoais a ordem e a estabilidade necessérias para a
construcdo de uma sociedade justa. Dessa forma, a vontade do soberano contribui para a
efetivacdo da justica, de tal forma que ela deve ser observada sempre que ndo colidir com os

mandamentos do direito natural.

O conceito de “ordem natural” alterou-se substancialmente, acompanhando as
modificaces filoséficas do transcorrer histérico, de modo que podemos identificar trés fases

do Jusnaturalismo; (i) classico; (ii) medieval; (iii) moderno.

(i) O jusnaturalismo classico, no mundo antigo (grego e romano), esta presente a
concepcdo de que existem certos principios universalmente validos, que formam o direito
natural: um direito cuja validade ndo depende de nenhuma convencao social, mas que decorre
da propria natureza das coisas. Além disso, defende que ndo podem ser consideradas juridicas
as normas que contradizem esses principios universais de moralidade e justica, ou seja, que o
direito natural deve prevalecer sobre o direito positivo. Considera também que, na medida em
que o homem conhece a natureza, ele pode extrair dela principios gerais de comportamento,
cuja validade deve ser reconhecida por toda e qualquer organizacao social. Exemplos tipicos
sdo as regras segundo as quais os pais devem cuidar dos filhos, as penas devem ser
proporcionais aos delitos, os pactos devem ser cumpridos ou quem causa prejuizo a outrem
deve indenizar a pessoa lesada. Seus principais representantes sao Socrates, Platdo e Aristoteles
(representantes do pensamento grego) e Marco Tulio Cicero e Lucio Anneo Séneca
(representantes do pensamento romano). Para Socrates a paixdo deve ser dominada pela razao.
O cidadao é chamado a livre participacdo no processo de formacdo da vontade estatal. O
pensamento socratico inspirou o platdnico. Platdo explica a organizacéo social, permitindo a
construcdo do direito natural ideal, desvinculado da religido. Platdo aduz que € a lei que deve
governar, nio os homens (na obra “As Leis”). Aristoteles, por sua vez, no livro “Etica a
Nicomaco” desenvolveu que as agdes sao os indicadores da poténcia. O homem ¢ um animal
politico e por natureza é destinado a formar comunidades estatais, & uma necessidade a qual
interfere na sua condicdo de sobrevivéncia. Para Aristoteles, justica € agir de acordo com a lei.
A seguinte frase de Aristoteles representa o ponto principal do jusnaturalismo: "assim como
fogo que queima em todas as partes, 0 homem é natural como a natureza e, por isso, todos tém

direito a defesa"(Shellens, "Aristotle on Natural Law," 75-81).

(if) No jusnaturalismo medieval (ou divino), a ordem natural deixa de ser 0 modo proprio
das coisas para ser a vontade divina. Misturam-se o conceito de direito com o de justica divina.

Consideravam-se regras dessa natureza aquelas impostas pela prépria divindade, tais como 0s
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dez mandamentos que, segundo a Biblia, Deus revelou a Moisés. Esses mandamentos eram
considerados obrigatorios devido a sua origem divina e, por isso, eles ndo poderiam ser
modificados pelos homens. Essas ideias adquiriram um alto grau de refinamento na alta Idade
Média, quando S&o Tomas de Aquino propds a diferenca entre lei eterna (a prépria razdo do
Deus catdlico), lei natural (parcela da razdo divina que o0 homem poderia conhecer a partir da
sua propria racionalidade), lei divina (a verdade revelada nas escrituras) e lei humana
(estabelecida convencionalmente). Entre essas categorias havia uma diferenca de hierarquia.
No topo a lei eterna, perfeita e imutavel, seguida das leis naturais e divinas e, em Gltimo lugar,
a lei humana (a mais imperfeita de todas), que se deveria mirar nas leis naturais e divinas e
nunca poderia transgredi-las. Seus principais representantes sdo Sao Tomas de Aquino e Santo

Agostinho.

(iii) E no jusnaturalismo moderno, que pode ser dividido em contratual e racional. A
ordem natural ndo se encontra na esséncia do convivio social ou na vontade divina. O
jusnaturalismo contratual se opde ao jusnaturalismo divino, na medida que afirma que o homem
tende a se auto-preservar, razdo pela qual faz um contrato com o soberano, abrindo méo de
parte de sua liberdade e dos direitos individuais, para que o soberano possa preservar e dar

seguranca a sociedade, garantindo uma convivéncia organizada e segura.

No jusnaturalismo racional é 0 homem que ordena as coisas por meio da razéo e assim o
faz com a sociedade. O direito passa a ser visto como uma ordem racional, ou seja, 0 que a
razdo humana entende como justo. A partir do renascimento cultural, as ideias teoldgicas
tiveram sua importancia gradualmente reduzida e o ideal de racionalidade tornou-se cada vez
mais importante. Na cultura europeia, a razdo substituiu a fé como valor fundamental,
estimulando o desenvolvimento de linhas filosoficas racionalistas, que culminaram no
lluminismo do século XVIII. Nesse meio tempo, houve um periodo de transicdo, no qual se
combinavam as exigéncias da razdo, mas ainda ndo haviam sido abandonadas as referéncias a
teologia. Na opinido de Hobbes, a Gnica maneira de o direito natural prevalecer seria por meio
da submissao de todos as ordens do soberano. Os principais representantes do jusnaturalismo

contratual sdo Rousseau, Hobbes e Locke e do jusnaturalismo racional de Kant.
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1.1.2. Escola da Exegese

A Escola da Exegese surgiu no inicio do século XI1X em meio ao caos politico e social da
Franca revolucionaria (Revolucdo Francesa). Nessa época, as diversas trocas de governo no
Estado Francés, principalmente durante o periodo do Terror, provocaram uma grande desordem
no ordenamento juridico deste pais, 0 que causava grandes prejuizos aos negécios da classe
social mais favorecida pela Revolucéo: a burguesia.

Contudo, com a ascensdo de Napoledo Bonaparte ao poder, a burguesia patrocinou a
criagdo de um Cddigo Civil que consolidou as conquistas burguesas da Revolugéo e que trouxe

ordem e seguranca ao ordenamento juridico francés. Nascia, assim, o0 Codigo Napolednico.

Calvo Garcia defende que foi a partir do Cédigo Civil francés que a moderna ciéncia do
direito se desenvolveu definitivamente com objeto de estudo proprio e campo de observacao
demarcado.! Se antes, o estudo do direito estava, em parte, voltado para antigas tradicdes e
costumes, a partir do mencionado Code foi desenvolvida uma técnica propria de interpretacdo
de leis, com caracteristicas tdo marcantes que obteve o epiteto de “école de [’exégese”.
Giovanni Tarello conta que a citada denominacao foi posta em circulacdo pelo jurista francés
Julien Bonnecase que, ao usar essa expressdo, tinha a intencio de criticar a escola.? Apesar

disso, como se sabe, o cognome dado acabou consolidando-se no vocabulério juridico.

O Cadigo Napoleonico foi o codex de leis mais sistematizado ja produzido e influenciou
a criacdo de outros codigos similares em outros paises. Ele e as correntes hermenéuticas
surgidas a partir dele foram tdo importantes que influenciaram profundamente o direito da
primeira metade do século XIX, somente vindo decair em popularidade entre os jusconsultos a
partir do final daquele século. Com o uso do racionalismo, muito em voga devido a influéncia
profunda do lluminismo na Franca pos-revolucionaria, os integrantes da Escola da Exegese
afirmaram que o Cadigo Civil francés seria fruto da razéo e, por isso, esse codex possuiria as

mesmas caracteristicas desta, ou seja, ele deveria ser universal, rigido e atemporal.

! Calvo Garcia, a esse respeito, averba: “O codigo é uma objetivagio histdrica que os juristas recebem como algo
dado, que vai ser suscetivel de converter-se no objeto cientifico do conhecimento juridico. A codificagdo determina
gue a ciéncia juridica se converta definitivamente em ciéncia do direito positivo. A partir desse fendmeno, a ciéncia
juridica deixa de ser uma ciéncia criadora e passa a ser uma ciéncia reelaboradora, que faz do texto da lei seu
objeto cientifico especifico”. (Los fundamentos del método juridico: uma revision critica, p. 93)

2 BONNECASE, Julien. Cf. La scuola dell’esegesi. Cultura giuridica e politica del diritto, p. 71.
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Os defensores da Escola da Exegese ndo aceitavam a existéncia de lacunas na lei, pois,
por ser fruto da razdo, ela alcancaria todo o ordenamento juridico. Os pilares da Escola da

Exegese sdo: a Teoria da Plenitude da Lei e o destaque dado a vontade do legislador.

A Escola da Exegese sustentava que o jurista deveria: tomar o texto legal como uma
proposicéo e procurava desdobra-lo em todas as suas implicacGes, obedecendo as regras da
I6gica. Caso a interpretacdo da lei, ainda assim, continuasse confusa, o jurista deveria fazer uma
pesquisa da vontade do legislador. Esta seria feita por meio da leitura das exposicGes de motivos
da lei, da andlise das discussfes parlamentares e, até mesmo, do estudo dos costumes e das
tradicGes existentes na época da cria¢do da lei. Outra base tedrica para a énfase dada a vontade
do legislador era a importancia cedida ao principio da separacdo de poderes, pois, para 0S
defensores da Escola da Exegese, o intérprete da lei ndo poderia usar outro tipo de interpretacédo
a nao ser a logico-gramatical, visto que, caso o jurista utilizasse outro sistema interpretativo,
ele estaria legislando indiretamente e, desse modo, adentrando a um dominio que pertenceria

ao poder legislativo.

A Escola da Exegese também pregava o Estado com a unica fonte do direito, pois todo o
ordenamento juridico seria originado da lei e, esta, por ser proveniente do legislador, teria como
origem o Estado. Em sintese, pode-se afirmar que o que caracterizava a Escola da Exegese era
sua técnica de interpretacdo, de um exacerbado positivismo legalista, que entendia que a

interpretacéo se confundia com a mera exegese literal do texto legal.®

Ao final do século XIX, a Escola da Exegese viu ruir a sua popularidade no meio
académico. Tal fato ocorreu devido as severas criticas a muitas de suas caracteristicas, como a
importancia exagerada concedida a lei, fato esse que gerou a chamada revolta dos fatos contra
o direito, 0 apego excessivo dado a vontade do legislador e a visdo do Estado como a Unica
fonte de Direito, ocorrendo um esquecimento das outras fontes do direito, como 0s costumes, a

doutrina, e a jurisprudéncia.

Maria Helena Diniz, em breves palavras, resume o pensamento exegético: “A lei e 0

direito constituem uma mesma realidade, pois a Unica fonte do direito € a lei e tudo o que

estiver estabelecido na lei é direito”.*

3 NOJIRI, Sérgio. A Interpretagdo Judicial do Direito. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2005., p. 50.

4 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo ao estudo do direito. 82 edicdo. Sdo Paulo. Saraiva, 1995., p.
46.
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Tal concepcao reduziu o juiz ao papel de burocratico aplicador de leis, encarando o
ordenamento juridico como um “catalogo”, dotado da previsdo de todos os fatos ocorridos e
que viessem a ocorrer na sociedade, que com sua consecu¢do subsumir-se-iam a ele. Ou seja,
pode-se dizer que esta escola vedou aos juizes o poder de criacdo, sendo-lhes reservada tao-

somente, a incumbéncia de verdadeira boca que pronuncia os ditames legais.

1.1.3. Historicismo

A Escola Historica do Direito surgiu na Alemanha, na primeira metade do seculo XIX,
mas consolidou-se no inicio do século XX, como reacdo politica aos ideais burgueses e ao
racionalismo de todas as formas, que marcaram a concepgdo da Escola da Exegese.

A Alemanha foi um dos paises europeus que mais tardiamente formulou um Cadigo Civil,
em razdo ndo apenas do ambiente cultural existente, mas também devido a sua fragmentacao
territorial. Sua situacdo politico-social era obviamente bem diversa da francesa, de modo que a
defesa de principios como o da igualdade formal entre todos os cidaddos era uma postura
bastante inovadora para uma sociedade que ainda manifestava caracteristicas feudalistas, como
a distincdo da populacédo entre nobreza, burguesia e campesinato. Destarte, a proposta de se
criar um direito Unico, inspirado nos moldes do Codigo de Napoledo, gerou inlmeras

controvérsias entre os alemaes, em especial entre Thibaut e Savigny.

Thibaut apareceu como um defensor da codificacdo, alegando que a positivagdo
permitiria superar a confusdo de conceitos e as obscuridades presentes no direito alemao.
Ademais, tal ordenacdo sistematica configuraria inclusive um passo decisivo para a futura
unificacdo da Alemanha, de forma que suas vantagens seriam nao apenas juridicas, mas também

politicas.

Savigny, por sua vez, afirmava que as condicGes politico-culturais da Alemanha ndo eram
propicias ao desenvolvimento de uma codifica¢do, de modo que a melhor solucéo para sanar
tais defeitos estaria na propria ciéncia do Direito. Portanto, a ciéncia do Direito ndo apenas
produz os mesmos efeitos de unidade e sistematizacdo que a codificacdo, mas ainda tem
vantagem sobre esta na medida em que nédo petrifica o Direito através da uma rigidez cega,

tornando-o mais maleavel e adaptavel.

O Direito para Savigny tem suas bases no costume, devendo, pois, exprimir 0 sentimento

e 0 espirito do povo (Volksgeist). Ndo pode, pois, ser universal e imutavel, tampouco criado
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arbitrariamente pelo legislador. Como pode-se perceber, a nogdo de sistema é essencial para
Savigny, principalmente no que diz respeito a interpretacdo das leis.

Doravante, o papel sistematizador que a codificacdo exerce em outros paises, na
Alemanha, principalmente na primeira metade do século XIX, esta fungdo organizativa sera
incumbéncia da ciéncia do Direito, principalmente por meio da atividade dos pandectistas, que

intentaram sistematizar cientificamente o direito comum ent&o vigente naquele pais.

Assim, historicismo, que teve seu principal representante no jurista alemao Savigny®,
criticava as pretensdes jusnaturalistas de identificar regras universais, validas em qualquer
tempo e para qualquer povo. Para os historicistas, o direito era uma criagéo cultural de cada
povo, ndo fazendo sentido buscar extrair da natureza das coisas um conjunto de normas

universais e imutaveis.

Disso extrai-se que o direito é fruto de um produto historico, sujeito a permanente e
natural evolugédo, nem estabelecido arbitrariamente pela vontade dos homens, nem emanado de

Deus, mas pela consciéncia coletiva de dado povo, em determinado territorio.

Desse modo, essa escola solidificou-se no pensamento de Savigny, contrapondo-se ao
jusnaturalismo e ao empirismo exegético, concebendo o direito como produto da histéria social,

que se fundamenta nos costumes de cada povo e nédo na racionalizagdo do legislador.

O direito positivo é mais que o direito posto pelo legislador, é parte de uma comunidade
viva, traduzida pelo espirito popular, constituido pelos costumes sociais. Assim, a ideia basilar
é a oposicdo a codificacdo do direito. O legislador ndo cria direito, apenas traduz em normas
escritas o direito vivo, latente no espirito popular que se forma através da historia desse povo,
como resultado de suas aspiracdes e necessidades. A raiz historica dessa teoria encontra-se,

sobretudo, no direito romano.

Nesses moldes, pode-se asseverar que a lei (regra juridica) ndo é pronta e acabada,
estando suscetivel a uma interpretacdo mais ampla do que a defendida pela Escola da Exegese,
imputando-se ao intérprete, além da fungéo de esclarecimento dos ditames legais, a promogéo
de sua contextualizagdo com os interesses e necessidades sociais, de modo que desvende como

agiria o legislador, caso estivesse em seu lugar prestes a solucionar um caso.

5 SAVIGNY, Friedrich Karl von. La Vocazione del nostro Secolo per la Legislazione e la Giurisprudenza.
Bologna: Forni, 1968, p.201-202.
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Ao interpretar uma lei, o0 juiz deve se colocar em espirito na posi¢do do legislador, e
repetir em si a atividade daquele que elaborou a norma, para que assim esta surja de novo em
seu pensamento®, tarefa esta que ndo consiste na mera constatagio de um fato empirico dado
pela vontade psicologica do legislador histérico, mas que representa uma atividade espiritual
propria, que pode inclusive levar o intérprete para além do que o legislador historico tenha
concretamente pensado. Paratal, o juiz deve recorrer aos elementos gramatical, 16gico, historico
e sistematico da interpretacdo que, segundo Savigny, ndo configuram quatro modos de

interpretacdo distintos, mas fazem parte de um mesmo método.

1.1.4. Realismo Juridico

No que diz respeito ao surgimento na Inglaterra do common law (direto comum), parte da
doutrina entende que néo se pode precisar uma data de seu inicio, haja vista que tal sistema ndo
partiu de uma ruptura com o passado. O common law é um continnum historico, isto €, se
mantém através de um desenvolvimento ininterrupto, tendo sido acumuladas a experiéncia e a

sabedoria de séculos.

Mas foi através da Revolugdo Gloriosa de 1688 que a Inglaterra consolidou a utilizacéo
do sistema de common law e, principalmente, a doutrina do judge-made law. Tal revolugéo
representou a luta da burguesia contra o absolutismo real e buscou garantir as liberdades

individuais.

® Isto se modo algum significa que Savigny seja um partidario da teoria subjetivista da interpretacdo, centrada na
voluntas legislatori. Da mesma forma, apesar de sua primeira fase ser marcada por um viés mais racionalista,
vinculada ao sentido expresso da norma, também aqui ndo é possivel identificar plenamente seu pensamento com
a teoria objetivista, centrada na voluntas legis. A bem da verdade, tanto o conceito psicoldgico de vontade do
subjetivismo quanto o conceito realista e racionalista do objetivismo sdo produtos do positivismo, que, conforme
ja ressaltamos, surge na Alemanha em um momento posterior ao historicismo. Conforme esclarece Larenz:
“Ambas as teorias, cada uma na sua unilateralidade, sdo expressdo da época positivista, inconcilidvel com a
unidade interna pressuposta por Savigny entre Direito e relacdo da vida juridicamente ordenada (instituto juridico)
e entre razdo material-objectiva e vontade do legislador. Identificar a concepg¢do de Savigny com uma ou outra
dessas teorias, ambas temporalmente condicionadas, corresponde necessariamente a ndo compreender
precisamente naquilo que constitui a sua especificidade e a sua grandeza” (Op. cit., p. 16-17). A fim de que ndo
restem davidas, vale aqui a transcri¢do das palavras de Savigny: “Toda ley tiene la funcién de comprobar la
naturaleza de una relacidn juridica, de enunciar cualquier pensamiento (simple o compuesto) que asegure la
existencia de aquellas relaciones juridicas contra error y arbitrariedad. Para lograr este fin, hace falta que los
que tomen contacto con la relacion juridica, conciban pura y completamente aquel pensamiento. A este efecto se
colocan mentalmente en el punto de vista del legislador y repiten artificialmente su actividad, engendran, por
consiguiente, la ley de nuevo en su pensamiento. He aqui la actividad de la interpretacién, la cual, por
consiguiente, puede ser determinada como la reconstruccion del pensamiento insito de la ley. S6lo de esta manera
podemos obtener una inteligencia segura y completa del contenido de la ley; y solo asi podemos lograr el fin de
la misma”. (“Los Fundamientos de la Ciencia Juridica”. In: SAVIGNY, KIRCHMANN, ZITELMANN. La
Ciencia del Derecho. Buenos Aires: Losada, 1949, p.82-83).
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Antes deste periodo, ndo havia uma jurisdi¢do unificada em toda Inglaterra, aplicando-se
0 costume local para solucionar os conflitos. A jurisdigdo comum era competéncia dos
Tribunais Reais de Justica, chamados vulgarmente de Tribunais de Westminster devido ao
nome do local onde estavam situados. Com isto, € possivel afirmar que a criacdo destas
institui¢Oes judiciais centralizadas na Inglaterra constituem o momento atribuido ao nascimento

do common law’.

Pode-se afirmar, assim, que o common law pode ser entendido como o direito
desenvolvido pelos juizes, em vez de corporificado em um corpo de normas codificadas, como

ocorreu no sistema de civil law.

No direito inglés, ndo houve a necessidade de se criar o dogma da prevaléncia da lei e da
aplicacdo estrita da lei pelo magistrado (juiz boca da lei), garantindo-lhe espaco e poder para

interpretar a lei.

Um fato relevante é que diferentemente do que ocorreu no sistema do civil law, os adeptos

do common law se recusaram a recepcionar a direito romano, tido como “papista”.

A doutrina do stare decisis evoluiu a partir de um habito das Cortes do reino inglés, que
se reuniam para debater 0s casos mais complexos, que se tornavam referéncia para julgamentos
posteriores. Aos poucos as decisdes assumiram papel vinculante, sendo que somente no século
XIX que foi estabelecida a obrigatoriedade de observancia aos precedentes, quando a Camara
dos Lordes admitiu o carater vinculativo das suas préprias decisbes nos casos Beamish v.
Beamish em 1861.

A Escola do Realismo Juridico desenvolveu-se também na primeira metade do século XX
nos Estados Unidos da América, como vertente do sociologismo juridico (positivismo
socioldgico) atribuindo um enfoque social ao direito, também voltado para a sua efetividade.
Ou seja, para os realistas o direito € sempre aquilo que, como tal, se apresenta no contexto da
comunidade humana: o direito € o que €. Para os realistas, o direito é resultado de forgas sociais

e instrumento de controle social, ndo existe, portanto, separado do fato social.

Essa a conclusdo a qual partilham as inumeras teorias realistas - Ehrlich, Alf Ross,

Olivecrona. Na visdo desses autores, nao é possivel estudar o direito como mero ordenamento

" CROCETTI, Priscila Soares; DRUMMOND, Paulo Henrique Dias. Formagdo Histérica, Aspectos do
Desenvolvimento e Perspectivas de Convergéncia das Tradi¢des de Common Law e de Civil Law. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). A Forg¢a dos Precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. Salvador: Juspodium, 2010, p. 21.
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juridico composto de normas coordenadas e em relagéo de hierarquia umas com as outras; ou
seja, ndo admitem uma especulacdo puramente dogmatica acerca das normas juridicas. Elas, na

verdade, ndo subsistem e sequer séo possiveis sem a realidade de que efetivamente resultam.

Assim, resta claro que os realistas sdo, antes de tudo, empiristas, ou seja, veem no direito
uma técnica operacional, recusando qualquer construcdo do tipo normativo. Os esquemas
abstratos - proprios, por exemplo, da Escola da Exegese - foram abandonados em nome da

precedéncia do ato de escolha do juiz no momento da deciséo.

N&o a norma genérica e impessoal, sim o fato da opcdo do julgador. Percebe-se,
facilmente, que os realistas operaram uma verdadeira revolugdo na concepcdo do direito,
subvertendo os termos da equagéo dos exegetas. Enquanto para esses o ato de decidir resulta da
aplicacdo de normas obrigatoriamente vinculantes a hipotese sob exame, para aqueles, de seu
turno, o ato de decidir resulta da escolha do juiz no momento da decisdo, optando por uma das
varias alternativas que se apresentam possiveis. Assim, 0 que se passa é que 0 juiz, ante o leque
de alternativas que tem diante de si, escolherd sempre aquela que a ele, enquanto homem,

parecer mais conveniente de ser adotada.

Especificamente no que toca a Escola do Realismo Juridico Norte-Americano, esta foi
desenvolvida também no sistema da common law (como na Inglaterra), onde os juizes possuem
um importante papel no plano da producdo normativa, o direito tem natureza empirica,
constituindo-se num conjunto das decisdes tomadas pelos tribunais em relacdo a casos

concretos (sistema de precedentes).

Assim, o direito se manifesta com a atividade do Poder Judiciario. Neste contexto, sua
existéncia vincula-se a vontade do julgador. O direito é fruto da decisao politica do juiz e ndo

de uma norma de hierarquia superior.

Na concepcdo do realismo norte-americano, o direito é aquilo que os tribunais
concretizam, produto das decisdes judiciais, fundado em precedentes jurisprudenciais. Assim,
essa escola atribui um enfoque empirico-social ao direito, voltando-se especialmente para a sua

efetivacao.

Concluindo, se o direito é fato, segue-se que as correntes tedricas do realismo renunciam
a qualquer explicacdo transcendente ou metafisica dele, que ndo existiria como realidade em si,
objeto ideal. Nao cabe, portanto, a dualidade entre direito efetivo e direito ideal, esse como
arquétipo e aquele como realidade, a semelhanca do confronto histérico entre naturalistas e

positivistas. O direito € um s6: apenas o declarado como tal pelo tribunal, nada mais.
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O doutrinador Dimitri Dimoulis ® entende que, apesar de o realismo buscar um
afastamento da doutrina positivista, acaba tendo pontos em comum que o tornam uma vertente
desta corrente. Isto porque, assim como no positivismo juridico, o realismo nega a existéncia
de elementos morais e politicos no conceito de direito; ademais, ambos tém em comum o fato
de que o direito se baseia no poder — para o positivismo juridico, este poder se manifesta pelas
normas juridicas emanadas de uma autoridade; e para o realismo, pelas decisdes judiciais

emanadas pelo magistrado.

1.1.5. Positivismo

O termo positivismo é utilizado para designar duas tendéncias que tem como ponto
comum o afastamento do “direito natural” e o reconhecimento do “direito positivo” como

aquele vigente e eficaz em determinada sociedade.

O termo civil law (“direito civil”) refere-se ao sistema legal adotado pelos paises da
Europa Continental e por, praticamente, todos 0s outros paises que sofreram um processo de
colonizacdo, ou alguma outra grande influéncia deles. O que todos paises tém em comum é a

influéncia do Direito Romano.

Baseado no Direito Romano, o civil law foi sistematizado pela codificagdo do direito. Sua
grande afirmacdo ocorreu apés a Revolucdo Francesa (1789) haja vista que o poder de criar o
direito foi retirado das méos dos juizes e repassado exclusivamente ao Legislativo.

Assim, se consolidou no inicio do século XX, a corrente juridica dominante nos paises
ocidentais, o positivismo, passou a refletir as ideias democraticas que se consolidaram nas
revolugdes burguesas. Apesar de considerar que os homens sdo fundamentalmente livres, os
positivistas consideram que é necessario haver certas regras de conduta que organizem a
sociedade da maneira mais racional possivel. Essa organizacdo devera ser feita a partir da
triparticdo dos poderes, inspirada na doutrina de Montesquieu, segundo a qual cabe ao

legislativo criar as normas e aos juizes aplica-las aos casos em que haja conflito.

Assim, para o positivismo, a fonte do direito deve ser a vontade do povo, expressa por

seus representantes, devendo ser abandonada a ideia de que as regras devem ser extraidas

8 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdug&o a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-
politico. So Paulo: Método, 2006, p. 153.
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racionalmente da natureza. Assim, a postura fundamental do positivismo é a recusa de qualquer
tipo de direito natural. Sendo o direito uma realidade cultural determinada por fatores histdricos,
ndo faz sentido buscar na natureza regras juridicas universais e necessarias, pois o direito deve

ser fruto da vontade do povo.

Dessa forma, para os positivistas, 0 Unico direito que merece esse nome € o direito
positivo, ou seja, o direito posto pelo homem, o conjunto de normas vélidas em virtude de uma
convencdo social. Na medida em que o positivismo prega a aplicacdo das leis, gera uma situacédo
de estabilidade para as relac6es juridicas contratuais. Esse ideal de seguranca faz com que 0s
juristas deixem de lado os questionamentos sobre a legitimidade e a justica das normas e passem

a limitar seus trabalhos as questdes de como aplicar as normas aos casos concretos.

A certeza juridica é, assim, elevada ao posto de valor mais importante do direito: admitida
a relatividade dos conceitos de justica, 0s positivistas buscam garantir, a0 menos, a seguranca
nas relacdes juridicas. Como entendem que os direitos e deveres devem ser estabelecidos de
forma clara e aplicados homogeneamente pelos tribunais, buscam garantir um alto grau de
previsibilidade para as decisdes juridicas, o que é feito mediante um forte apego ao conteudo

literal da norma.

E importante frisar que o positivismo foi dividido em duas escolas: a) positivismo
socioldgico, que adveio da teoria de Augusto Comte; e 0 b) positivismo juridico ou normativo,
trazido pela Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen®, pela teoria de Herbert Lionel Adolphus

Hart© e pelo italiano Norberto Bobbio*!.

O positivismo socioldgico traduz-se num exagero da sociologia juridica, que concebe o
direito como fendmeno social, objeto das Ciéncias Sociais. A Ciéncia do Direito € vista, neste
contexto, como um segmento da Sociologia. As ideias do positivismo sociolégico sao

manifestas no direito brasileiro na obra de Pontes de Miranda®? 3.

® KELSEN Hans. Teoria Pura do Direito, traducdo Jodo Baptista Machado — 82 edicdo, Editora WMF Martins
Fontes, S&o Paulo, 2009, p 01 e ss.

10 HART, H.L.A. O conceito de direito. Trad. de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 01 e ss.

1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducdo de Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 200, p. 01 e ss.

12 PONTES DE MIRANDA. Sistema de ciéncia positiva do direito. 22 Ed., Campinas, Bookseller, 2005, p. 01.

13 VILANOVA, Lourival. A Teoria do Direito em Pontes de Miranda. In: Escritos juridicos e filosoficos. Sao
Paulo: Axis Mundi: Ibet, 2003, p. 405.
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Ja o positivismo juridico ou normativo é marcado pela tentativa de fundamentacéo
autdbnoma da Ciéncia do Direito, sendo que Kelsen propds a purificacdo do direito, mediante
processos proprios que o afastassem da sociologia, da politica e da moral. Assim, para o
positivismo juridico, o Unico objeto de uma Ciéncia do Direito pura sdo as normas juridicas,
retirando do campo de sua apreciacdo a ideologia politica e os aspectos valorativos do direito,

bem como, tudo que extravasa os limites das normas postas.

Na teoria positivista de Kelsen o juiz, quando da aplicacdo do direito, devera além de
sequir a lei (norma de escaldo superior) observar as diversas alternativas de interpretacao
possibilitadas por esta moldura, de modo a apontar, na norma de escaldo inferior (sentenca), a
melhor maneira de solucionar dado caso. Para Kelsen, o intérprete do Direito detém um “espago
de liberdade” (poder discricionario) quando do exame de dado caso, ou seja, tendo como
referéncia o mandamento legal (moldura) o aplicador do Direito devera investigar, a luz das
caracteristicas factuais e possibilidades juridicas, a resposta ideal para o caso concreto (melhor

maneira de preencher esta moldura).

Assim, o jurista austriaco Hans Kelsen fez uma defesa do positivismo normativista,
sustentando que a Ciéncia do Direito deveria estudar apenas as normas, 0 mundo do dever-ser
e ndo o mundo do ser. Que se deixasse a sociologia, a fisica, a psicologia e a outras ciéncias o
desenvolvimento de pesquisas sobre o campo do ser, mas que o direito se limitasse a estudar a
esfera normativa. Essa busca de sustentar o positivismo normativista frente as criticas do
positivismo sociolégico fez com que Kelsen empreendesse um trabalho de reconstrucdo da
teoria juridica positivista, que, em meados da década de 30, culminou na sua Teoria Pura do

Direito, a concepcao positivista mais importante do século XX.

Diferentemente do que se pode imaginar a primeira vista, 0 nome Teoria Pura do Direito
ndo foi escolhido porque Kelsen julgava que o direito era um objeto puro ou que a cria¢do do
direito era isenta de interesses politicos ou outras coisas do género. N&o se tratava de uma teoria
sobre o direito puro, mas de uma teoria pura sobre o direito. Kelsen defendia apenas que a
ciéncia do direito deveria ter um objeto puro, ou seja, deveria estudar apenas as normas
positivadas (puro dever-ser), sem partir para consideracdes politicas, sociologicas, psicologicas
ou quaisquer outras. Ele ndo se perguntava pela legitimidade (uma questdo que fugiria ao puro

aspecto normativo do direito), mas apenas pela vigéncia (validade formal) das normas.
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Tais ideias sdo expostas logo no inicio do livro Teoria Pura do Direito4, que assim
comecga: “A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo - do direito positivo em
geral, ndo de uma ordem juridica especial. [...] Como teoria, quer Unica e exclusivamente
conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta questao: o que € e como € o Direito?
[...] Quando designa a si propria como “pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se
propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito e excluir deste conhecimento
tudo guanto néo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos

que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio metodoldgico fundamental”.

Essa posicdo de Kelsen, que se insere no movimento do positivismo normativista, e
influente até os dias de hoje sendo muitos os juristas que reduzem o direito as normas impostas
pelo Estado. No entanto, a partir da segunda metade do século XX, o positivismo kelseniano
passou a ser muitas vezes atacado porque, em seu formalismo, admitia como juridico qualquer

sistema normativo imposto por um Estado.

Porém, devemos ressaltar que, embora um dos intuitos de Kelsen com a Teoria Pura do
Direito fosse evitar o uso da teoria juridica como forma de manipulacéo ideoldgica, na América
Latina, inclusive no Brasil, o positivismo foi utilizado, especialmente nos periodos ditatoriais,
como uma forma de evitar a discusséo sobre a legitimidade do direito positivo e, assim, como

um elemento de reforgo da ideologia conservadora dominante.

Na Europa continental e na América Latina, a Teoria Pura do Direito foi amplamente
reconhecida, 0 que contribuiu para que, nesses paises, 0 normativismo positivista consolidasse
sua posicdo como teoria juridica hegemodnica. Apesar da hegemonia conquistada pelo
positivismo normativista nos paises de tradicdo romano-germanica, essa posicao foi duramente
criticada, especialmente a partir de meados do século XX, sendo varios 0s juristas que recusam

0s pressupostos de Kelsen e defendem que a ciéncia do direito deve trilhar outros caminhos.

1.1.6. Pos-Positivismo

Ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, teve inicio um movimento de “superagdo” do

positivismo juridico, em especial porque muitos autores passaram a atribuir ao positivismo, o

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, tradugéo Jodo Baptista Machado — 82 edigéo, Editora WMF Martins
Fontes, S&o Paulo, 2009, p.01.
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suporte juridico as ditaduras nazista e fascista, entendendo que esta teoria acabou por contribuir
com as atrocidades ocorridas no periodo de guerra. 1sso porque, esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie

em nome da lei.

Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas da autoridade competente. Até mesmo a segregacao da comunidade judaica,

na Alemanha, teve inicio com as chamadas leis raciais, regularmente editadas e publicadas.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer

produto, j& ndo tinha aceitacdo no pensamento esclarecido.

Assim, foi aberto caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca

do direito, sua funcéo social e sua interpretacao.

O pds-positivismo é a designacéo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se
incluem algumas ideias de justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da
teoria critica, ao lado da teoria dos direitos fundamentais e da redefinicdo das relacGes entre

valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica.

Esse movimento buscou incorporar ao ordenamento juridico os mais altos valores morais
da sociedade, aproximando o Direito da Moral e da Justica. Este novo modelo “nao-positivista”

é concebido como pos-positivismo juridico, a partir da segunda metade do século XX.

Desse modo, 0 pds-positivismo surgiu como uma nova teoria que mistura tendéncias
normativistas e culturalistas, apresentando uma critica a dogmatica juridica tradicional do
positivismo (dominante no Século XX), a objetividade do direito e a neutralidade do intérprete.
Suas ideias ultrapassam o legalismo estrito do positivismo sem, no entanto, recorrer as
categorias da razdo subjetiva do jusnaturalismo. Tal teoria visa dar aos principios juridicos

carater normativo, e estes devem atuar como uma espécie de norma juridica vinculante.

Assim, essa nova teoria, tenta restabelecer uma relacao entre direito e ética, pois busca
materializar a relagdo entre valores, principios, regras e a teoria dos direitos fundamentais e
para isso, valoriza os principios e sua inser¢do nos diversos textos constitucionais para que haja

o reconhecimento de sua normatividade pela ordem juridica.
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Como uma de suas vertentes, no Brasil, podemos citar a escola do Constitucionalismo
Moderno, difundida por Luis Roberto Barroso®®, que afirma que essa teoria nio surge com o
impeto da desconstituicdo, mas como uma superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia
sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo
as ideias de justica e de legitimidade. Os tragos caracteristicos sdo a ascenséo dos valores, 0
reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais.

Tal escola traz a discussdo ética para o direito, exaltando os principios constitucionais
como sintese dos valores abrangidos no ordenamento juridico que dao unidade e harmonia ao
sistema. O direito é visto como uma mistura de regras e principios, cada qual desempenhando
papéis diferentes na composicao da ordem juridica. Os principios, além de atribuirem unidade
ao conjunto normativo, servem como guia para o intérprete, que deve pautar-se neles para

chegar as formulacdes das regras.

Para Luis Roberto Barroso®®, “A doutrina pds-positivista se inspira na revalorizagdo da
razao préatica, na teoria da justica e na legitimidade democréatica. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral
da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de ideias
ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construgdo, incluem-se a
reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o reconhecimento de normatividade
aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacdo da razdo pratica
e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a ética (....) Mas a verdade é que,
independentemente dos rotulos, ndo é possivel ignorar a revolugdo profunda e silenciosa
ocorrida no direito contemporaneo, que ja nao se assente apenas em um modelo de regras e de

subsunc¢do, nem na tentativa de ocultar o papel criativo de juizes e tribunais.”

Como exemplo do principal autor, no &mbito internacional, que defende a tese do pds-
positivismo, aponta-se a teoria de Robert Alexy!’, que baseado no papel exercido pelos

SBARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — Os Conceitos Fundamentais e a
Construgdo do Novo Modelo, 52 edigéo, Editora Saraiva, 2015, pdg. 283 e 301.

16 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — Os Conceitos Fundamentais e a
Construgdo do Novo Modelo, , 52 edi¢do, Editora Saraiva, pag. 283 e 301.

17 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. Traducédo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo:
Landy, 2001, p. 01-02.
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principios e na argumentacdo juridica, considera o procedimento do direito como parte de seu
conceito. Robert Alexy apresenta interessante solugéo para o problema da conciliagéo entre
legalidade e legitimidade no direito. Para esse autor, a despeito das teorias positivistas
separarem o direito e a moral, por meio de um conceito de direito com validade puramente
formal, corroborada pela legalidade em conformidade com o ordenamento e a eficacia social,
teorias ndo-positivistas tendem a vincula-los (direito e moral). Assim, Alexy considera direito
e moral como “aliados”. Aliados estes que, por meio de principios bem como de argumentagao

juridica, buscam uma aplicacao justa para o direito.

O referido autor concebe principios e regras como espécies de normas juridicas, por mais
que sejam distintos. Para ele, se uma regra ¢é valida, devera ser aplicada na sua totalidade. Em
se tratando de um conflito entre regras, para que apenas uma delas seja considerada valida,
deveremos tomar alguns cuidados, pois se considerarmos determinada regra como valida a fim
de aplicé-la ao caso, como consequéncia, além da desconsideracdo da outra regra pela decisdo,
sua invalidade sera declarada, a ndo ser que essa regra encontre-se em uma situacao que
excepcione a outra. Mas 0s principios por si s6, ndo tém a possibilidade de determinar a resposta
correta para cada caso, necessitando de um “amparo” para que alcance a aplicagdo racional do

direito.

Alexy, entdo, na busca dessa aplicacdo racional do direito, elabora uma teoria da
argumentacdo juridica, identificando-a como um caso especial da argumentacdo pratica geral
(da argumentacdo moral), que, conjuntamente com as regras e principios, formam um

procedimento apto a estabelecer a melhor decisdo para o0 caso concreto.

Pode-se dizer que o0s principais autores internacionais que defendem a superacdo
paradigmatica do Positivismo Juridico, o ja citado Robert Alexy, Ronald Myles Dworkin, que
formulou uma “Teoria Liberal do Direito” com o objetivo de superar a corrente do Positivismo

Juridico, e, ainda, Richard Allen Posner.

Desse modo, é sobre 0 manto da teoria do pos-positivismo, que surge o movimento do

“ativismo judicial”, como passaremos a ver nos capitulos seguintes deste trabalho.
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1.2. DA TRANSICAO DA TEORIA DO POSITIVISMO PARA A TEORIA DO POs-
POSITIVISMO

O inicio do século XX foi um momento de profundo ceticismo, frente a uma realidade
marcada por revolucdes, por duas guerras mundiais e por totalitarismos de varios matizes
(nazismo, fascismo, franquismo etc.). Frente a fatores dessa natureza, a primeira metade desse
século viu a antiga ligacdo entre positivismo e democracia perder gradualmente sua forga, a
medida que os governos totalitarios passaram a utilizar o positivismo como sua principal

doutrina juridica.

Assim, a exigéncia de obediéncia ao direito positivo comecou a ser vista com outros olhos
quando as leis impostas por certos Estados eram manifestamente antidemocraticas. A eleicao
de Hitler pelo voto popular colocou em xeque a antiga nocdo de que, para assegurar a
democracia, bastava a garantia de eleicdes para os cargos legislativos e executivos. Percebeu-
se, entdo, que o positivismo ndo era uma doutrina progressista, mas conservadora, pois a sua

funcdo era garantir a seguranca e a estabilidade do regime politico vigente.

Tornou-se patente, entdo, o carater formalista dessa corrente juridica: o positivismo
admitia ser juridica qualquer norma formalmente reconhecida pela autoridade politica
dominante. Assim, enquanto os jusnaturalistas exigiam que o direito fosse composto por
normas justas, 0s positivistas consideravam juridica qualquer norma que fosse reconhecida pelo
Estado.

Na medida em que os positivistas ndo podiam questionar a justica ou a legitimidade das
normas estatais, verificou-se que o positivismo poderia ser utilizado por qualquer tipo de
organizacao politica, mesmo as mais despoéticas e autoritarias. Além disso, como as teorias
jusnaturalistas haviam sido praticamente abandonadas pelo senso comum dos juristas, desde
meados do século XIX, os juizes ja ndo mais podiam deixar de aplicar leis injustas com base
em referéncias a um direito natural. Com isso, deixou-se de lado o conceito juridico
tradicionalmente usado para questionar as leis injustas (o direito natural), mas a nova teoria

dominante ndo construiu nenhum instrumento que ocupasse esse lugar.

A soma desses fatores fez com que, em meados do século XX, um grande nimero de
juristas passasse a ligar a ideia de positivismo a de totalitarismo, muito mais que a de
democracia. Esse tipo de viséo, potencializada pelos traumas da Segunda Guerra Mundial,
gerou uma reacdo tao forte as ideias positivistas que, a partir de 1945, ndo € incomum falar-se

em crise do positivismo.
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Uma das primeiras vozes a levantar-se contra o positivismo foi a do jurista alemao Gustav
Radbruch, que, no dia em que findou a Segunda Grande Guerra, dirigiu aos estudantes da
Universidade de Heidelberg o célebre Cinco Minutos de Filosofia do Direito, um comunicado
em gue afirmava que "Esta concepcao de lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi
a que deixou sem defesa 0 povo e o0s juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais
criminosas. Torna equivalentes, em Ultima anélise, o direito e a for¢a, levando a crer que so

onde estiver a segunda estara também o primeiro"*é.

Essa reacdo contra o positivismo assumiu tal dimensdo que a crise passou a ser
expressamente reconhecida até mesmo por positivistas de primeira grandeza, como o italiano
Norberto Bobbio?®, que afirmou, em 1966: “Admito que o positivismo esta em crise, ndo apenas
como ideologia e como teoria, como eu mesmo ja havia admitido, mas também como modo de
tratar o direito. Comecei dizendo que o positivismo nasceu como decisao cientifica. Permitam-
me reconhecer agora que, por tras dessa eleicdo ou deciséo cientifica, se esconde uma deciséo
politica. Politicamente, o positivismo supfe uma aceitacdo do status quo, e, como todas as
decisOes, estd sujeito a sofrer os altos e baixos da historia. [...] Dessa forma, a concepcao

positivista resulta boa ou ma, segundo se considere boa ou ma a situacéo a conservar”.

Assim, como ja afirmado anteriormente, a partir dai, o pés-positivismo surgiu como uma
nova teoria que mistura tendéncias normativistas e culturalistas, apresentando uma critica a
dogmatica juridica tradicional do positivismo, a objetividade do direito e a neutralidade do
intérprete. Suas ideias ultrapassam o legalismo estrito do positivismo sem, no entanto, recorrer

as categorias da razdo subjetiva do jusnaturalismo.

De qualquer forma, ainda que haja criticas a aplicacdo do pds-positivismo, pode-se
constatar que a proposta dessa teoria pretende superar, em verdade, no positivismo juridico, os

problemas por este ndo resolvidos, envolvendo a determinacgédo do direito no caso concreto.

Assim, por maior que seja a formalidade defendida, resta claro que ha no positivismo
juridico, o reconhecimento de principios e de sua normatividade. Sendo exatamente este, 0

ponto determinante de transicdo do positivismo juridico para o pds-positivismo, visto que na

18 RADBRUCH, Gustav, Filosofia do Direito, Coimbra: Antonio Amado, Traducéo de L. Cabral de Moncada,
1979, pag. 415.

19 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licBes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 233-238.
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primeira teoria os principios sdo elementos justificadores do poder discricionario do julgador,

e neste Ultimo, realizam uma ponte para a superacao dessa discricionariedade.

Os elementos dessa transicdo remontam-nos a outro problema, que envolve a
fundamentacdo do direito e sua adequacao, pois no positivismo juridico o fundamento de
validade do direito € estritamente formal, e sua adequacdo indeterminada. Logo, para que o p6s-
positivismo consolide-se, devera galgar uma determinagdo legitima para o direito no caso

concreto, sem, contudo, reduzir-se aos preceitos jusnaturalistas (ao direito natural).

Nesse contexto, a proposta positivista apresenta um fundamento formal de validade para

o direito, pregando sua neutralidade, ou seja, sua desvinculagcdo a uma moral determinada.

Ocorre que, como essa validade é formal, também ¢é indeterminada. E como ja
demonstrado acima, no pensamento de Kelsen e Hart, ha casos em que o aplicador do direito
deverd transcender a lei (regra juridica) para julga-lo e, havendo uma indeterminacdo quanto a
validade do direito, o controle da discricionariedade do julgador quando de sua aplicacao resta

prejudicado.

No Brasil, as concepcdes criticas tiveram varias manifestacdes, que podemos dividir em
varias vertentes. Por um lado, temos 0s juizes alternativos, que se concentram na magistratura
gaucha e defendem uma ac¢éo politica dos juizes no sentido de assegurar a constru¢do de uma
sociedade mais justa, por meio da interpretacdo critica das regras do direito positivo.
Conscientes de que as normas juridicas admitem mdltiplos entendimentos e de que a
magistratura € um dos poderes politicos do Estado, 0s juizes alternativos buscam interpretar as
leis da maneira mais adequada para garantir a justica social, tratando desigualmente os

desiguais.

Esse modo de interpretar, chamado de uso alternativo do direito, adquiriu especial
importancia no Brasil no inicio da década de 90, com a expansdo do numero de juizes
alternativos no Rio Grande do Sul e com a realizacdo do primeiro congresso de direito
alternativo. Contudo, a atividade dos juizes alternativos € uma pratica politica inspirada pela
ideologia marxista e ndo a busca de construir uma teoria juridica com pretensdes de
cientificidade. Além do movimento dos juizes alternativos, ha varias tentativas, centradas em
algumas universidades, no sentido de elaborar uma teoria critica capaz de servir como uma

alternativa ao positivismo dominante.
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Vaérios tedricos tomaram parte desse processo, em especial os ligados a Nova Escola
Juridica Brasileira fundada por Roberto Lyra Filho? na busca de elaborar uma teoria juridica
adequada aos principios marxistas, como também, o movimento dos constitucionalistas
modernos, na busca de se construir Teorias do Direito Constitucional Contemporaneo, em clara
vertente PoOs-Positivista, alem, daqueles que defendem as Teorias do Ativismo Judicial, se
aproximando, muitas vezes, do common law americano. Roberto Lyra Filho fundou a Nova
Escola Juridica Brasileira e nela defendia que o direito ndo se reduzia a norma, nem a norma a
sang¢do. Contestou o “monismo juridico”, o monopolio da legitimidade do direito pelo Estado
que, a seu ver, estava na praxis histdrica, na aboli¢do da sociedade de classes e nos direitos

humanos. Seu pensamento teve grande influéncia no “Direito Achado na Rua”.

Desse modo, este trabalho, passara a demonstrar que, no Brasil, a transi¢do do positivismo
para 0 pOs-positivismo, embora tenha comecado a se desenvolver no inicio da década de 90,
ainda esta ocorrendo e é um fendmeno atual e convencionou-se chamar de “ativismo judicial”,
o que ficara claro pela demonstracdo da interpretacdo de casos concretos pelo Supremo Tribunal

Federal, e pelas demais cortes de justica do pais, nos capitulos posteriores.

1.3. APLICACAO DOS SISTEMAS DO COMMON LAW E DO CIVIL LAW NO DIREITO
COMPARADO E A APROXIMAGAOQO DOS SISTEMAS

Este trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o tema no que se refere ao direito
comparado?!, mas apenas tem a intencdo de demonstrar brevemente como na atualidade o
direito esta sendo aplicado nos paises mais influentes, em especial, no continente americano e
europeu, para depois, se debrucar mais atentamente sobre a aplicacdo do direito no Brasil, e, ao
final, demonstrar como esta ocorrendo a aproximacao entre os dois sistemas (common law e

civil law).

O direito na Alemanha é codificado, isto €, como no Brasil, também se utiliza o sistema
do civil law, e néo se utiliza a doutrina dos precedentes, sobretudo porque tem sua base no

direito romano, desde a alta ldade Média. Contudo, percebe-se que na Alemanha a ementa

20 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito? Sdo Paulo, Editora Brasiliense. Colecdo Primeiros Passos, 1982, p.
02.

2L ANDREASSA Junior, Giberto. Ativismo Judicial & teoria dos precedentes: integragao dos poderes e coeréncia
nas decisdes do judiciario. Curitiba, Ed. Jurud, 2015, p. 24-29.
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desempenha grande papel na determinacdo da adequacdo de determinada jurisprudéncia para

casos futuros.

Na visdo de Robert Alexy??, na Alemanha a ideia de jurisprudéncia pressupde certa ideia
de vinculagdo. Mas uma grande diferenca em relacdo ao sistema do common law toma lugar
qguando uma disposicdo legal tem clareza suficiente para dispensar qualquer tipo de
interpretacdo. Nesse caso, 0s precedentes possuem papel irrelevante. H4 somente um caso em
que o precedente € vinculante, que é a vinculacdo criada pelos casos decididos pelo Tribunal

Constitucional Federal. Quando invalidam normas legais, as decisdes tém forca de lei.

A ltalia se caracteriza pela utilizacdo também do sistema do civil law e o direito €
codificado. No direito italiano os precedentes ndo sao vinculantes, e, inclusive, hd uma rejeicao
as decisdes escritas, de modo a tentar influenciar ou servir de modelo para futuras decisdes.
Como no Brasil, na Italia, embora se respeite a jurisprudéncia, hd uma grande quantidade de

tratamento diferenciado a casos similares.

O direito Francés utiliza o civil law, sendo que a Unica fonte do direito sdo as leis,
incluindo-se a Constituicdo. A doutrina dos precedentes inexiste na Franca, sendo que 0sS
tribunais sao proibidos de basearem suas decisfes somente em precedentes. A Unica semelhanca
com a teoria dos precedentes surge quando os juizes decidem constantemente de forma similar,

gerando jurisprudéncia constante.

O processo de codificacdo, nos paises acima citados, embalou a expansdo do direito
romano-germanico por toda a Europa e fora dela, contribuindo também para a unidade do

sistema do civil law.

Por outro lado, como regra, todos os paises que foram colonizados em algum momento
pela Inglaterra ou pelo Reino Unido utilizam o sistema do common law, exceto os que ja haviam
sido coldnias de outro império. Como exemplo, podemos citar os Estados Unidos, Canada
(exceto a provincia de Quebec), Australia, Nova Zelandia, Pais de Gales, Irlanda do Norte, e

outros paises de lingua inglesa ou membros da commonwealth.

De todo modo, pode-se dizer que no direito comparado, os sistemas do civil law e do

common law vém sofrendo mitigagdes. Os paises associados ao common law tém se utilizado

22 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republico f Germany, In MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Coord.). Interpreting precedents: a comparative study. London. Dartmouth, 1997. p. 23-
24.
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com maior frequéncia de cddigos, enquanto os paises associados ao civil law tem procurado dar

uma maior atengdo a elaboracdo de precedentes.

Contudo, Marinoni?® ressalta que o fendmeno da codificagdo em si ndo é o responsavel
pela distincdo entre common law e civil law. O common law também tem intensa producéo
legislativa, entretanto, a diferenga entre os dois sistemas estd na importancia que se da para as
leis e codigos em cada um deles. Destaca-se que ndo é o fato de ter codigos ou ndo que define
0 modelo juridico adotado, a distin¢do é feita a partir da concep¢éo de codigo que cada um
possui. Por exemplo, no common law os cddigos nao pretendem coibir a interpretacéo da lei,
razdo pela qual, se houver um conflito entre uma lei codificada e uma criada pela common law,

ficara a encargo do juiz interpretar qual das duas deve ser aplicada?*.

No direito brasileiro, a aproximacao dos sistemas do civil law e do common law se tornou
mais evidente apds a Emenda Constitucional n? 45, onde se passou a atuar com dois modelos
de controle de constitucionalidade (difuso e concentrado), além da previséo constitucional do
processo coletivo, que muito se aproxima da class action do direito norte-americano, das

sumulas vinculantes e do regime de repercusséo geral.

Ainda, o0 novo Codigo de Processo Civil (Lei n? 13.105 de 16 de marco de 2015) trouxe
a possibilidade de aplicacéo dos precedentes, permitindo uma maior celeridade de julgamento,
especialmente das demandas de massa (consumeristas e previdenciérias, por exemplo), sendo

possivel assim, visualizar uma clara aproximagdo com o sistema do common law.

Assim, na licdo de René David?®, deve-se reconhecer que, nos sistemas do civil law, “a
jurisprudéncia move-se dentro dos quadros estabelecidos para o direito pelo legislador,
enquanto a atividade do legislador visa precisamente estabelecer esses quadros”. Em sentido
inverso, os sistemas do common law, a jurisprudéncia continua a ocupar o posto de principal
fonte, ndo obstante o impacto sobre o sistema estadunidense da existéncia de uma Constitui¢do
dotada de supremacia formal e da crescente importancia da legislacdo em ambos o0s

ordenamentos.

ZMARINONI, Luiz Guilherme. A Transformagao do Civil Law e a Oportunidade de um Sistema Precedentalista
para o Brasil. Revista Juridica, Porto Alegre, ano 57, n. 380, junho 2009, p. 46-47.

2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 56.

%525 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Coletanea Justica e Direito, 5° Edigao.
Editora: Martins Fontes, 2014, p. 120.
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Na atualidade, é impossivel encontrar um sistema juridico puro. N&o se encontra mais um
pais de tradicdo romano-germanica onde ndo haja um minimo de influéncia da tradi¢do anglo-
saxodnica, e a reciproca também é verdadeira. O mundo do civil law e 0 mundo do common law
ndo estdo isolados um do outro. Como integrantes de uma histdria e cultura ocidentais comum,

estas tradi¢des tém tido multiplos contatos e influéncias reciprocas.

A aproximagéo entre as duas grandes familias do direito ocidental é fato apontado pela
maioria da doutrina comparatista. Mauro Cappelletti em sua obra “Juizes Legisladores?”?, apds
discorrer sobre as diferencas entre 0s sistemas supracitados, conclui que é evidente 0 aumento
da criatividade juridica nos paises de civil law da mesma forma que ocorre no common law,
sendo as diferencas cada vez mais atenuadas entre ambos, resultando no que denomina
“convergéncia evolutiva”. Ademais, sugere que a adog¢ao de um sistema de controle judiciario
de constitucionalidade, que em muito se diferencia das cortes superiores tradicionalmente
criadas no sistema romano-germanico, também provoca a aproximacdo dos modelos,
principalmente quando observado o efeito erga omnes, que, segundo Cappelletti, garante a

eficacia do precedente vinculativo nas decisGes das cortes constitucionais.

Desse modo, a peculiaridade do sistema brasileiro atual esta no controle de
constitucionalidade, que pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal e ndo somente por um
tribunal constitucional. No Brasil é conferido a magistratura ordinaria, inclusive ao juiz de
primeiro grau o poder de negar a aplicagdo de uma lei. Isto ocorre quando o magistrado se

depara com caso concreto, no qual a lei estd em desacordo com a Constitui¢do Federal.

Por isso, de acordo com Luiz Guilherme Marinoni?’, neste aspecto o direito brasileiro
muito se aproxima do sistema americano, com a diferenca que o juiz americano esta vinculado
aos precedentes e a decisdo de sua Suprema Corte, pois caso contrario, pde em risco a unificacdo
da interpretacdo das leis infraconstitucionais, bem como todo significado atribuido a sua

Constituicao Federal.

Em relacdo ao tema ativismo, Mauro Capeletti?® alega que a inevitavel criatividade da
funcdo judiciaria aplicam-se a ambas as familias juridicas, tracando um paralelo entre a atuacédo

criativa das Cortes Constitucionais europeias e 0s 6rgaos de cupula do Poder Judiciario nos

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre. Editora:
Sergio Ant6nio Fabris Editor, 1999, p. 123-124 e 127.

Z’MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 74.

28 CAPPELLETT]I, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, Editora:
Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1992, p.111.
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paises do common law. N&o deixou, contudo, de reconhecer que continua a subsistir uma
diferenca de grau entre os sistemas juridicos de uma e outra familia no que concerne ao

“fendmeno da criacao judiciaria do direito”.

Segundo Elival da Silva Ramos?®, se o ativismo judicial reporta-se a uma disfuncio no
exercicio da funcdo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcdo legislativa, a
mencionada diferenga de grau permite compreender porque nos ordenamentos filiados ao
common law é muito mais dificil do que nos sistemas da familia romano-germanica a
caracterizacdo do que seria uma atuacao ativista da magistratura, a ser repelida em termos
dogmaéticos, em contraposicdo a uma atuacdo mais ousada, porém ainda dentro dos limites do
juridicamente permitido. Com efeito, existe na familia originaria do direito anglo-saxénico uma
proximidade bem maior entre a atuacdo do juiz e a do legislador no que tange a producdo de

normas juridicas.

Resta compreensivel, portanto, porque nos sistemas do common law se adota uma
conceituacdo ampla de ativismo judicial, que abarca desde o uso da interpretacdo teleoldgica
ou a integracdo das lacunas, em que o Poder Judiciario atua de forma juridicamente
irrepreensivel, até as situacdes em que os limites impostos pelo legislador ou pelos precedentes
vinculantes sdo claramente ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de fungédo por parte do
6rgdo jurisdicional. N&do ha, via de regra, um sentido negativo na expressdo “ativismo”. Ao
contrério, o ativismo € elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito de novas exigéncias

sociais e de novas pautas axioldgicas, em contraposi¢do ao passivismo.

Assim, a maior proximidade existente entre a atividade do juiz e a do legislador nos
ordenamentos da familia do common law explica porque nesses sistemas o fendmeno do
ativismo judicial ndo assume, em geral, conotacdo negativa, abarcando desde o uso da
interpretacdo teleologico-evolutiva e da integracdo de lacunas, até as situacfes em que 0S

limites impostos pelo legislador sdo claramente ultrapassados.

A teoria dos precedentes, muito bem absorvida pelo ordenamento juridico dos sistemas
que adotam o common law, ainda precisa de um maior estudo por parte dos juizes brasileiros,

na verdade, € necessaria uma mudanca cultural na analise juridica, para que haja maior

2 RAMOS, Elival da Silva. O Ativismo Judicial. ParAmetros Dogmaticos, 22 ed., Saraiva, S&o Paulo, 2015, p.
109-110.
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previsibilidade nas decisGes, e por consequéncia, maior seguranga juridica para toda a

sociedade.

Desta forma, verifica-se que é inevitavel a influéncia reciproca entre as tradicdes,
enguanto nos paises que adotam o civil law, esta ocorrendo um movimento de descodificagéo,
nos pais que adotam o common law, principalmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, hd uma
intensa e crescente producdo legislativa, composta por varios Codigos, entretanto, apesar desta
caracteristica oriunda da tradicdo romano-germanica, o0 common law ainda mantém intacto o

significado atribuido aos Codigos e a fungéo do juiz ao interpreta-los.

Concluindo, na medida em que no d&mbito do common law se franqueia ao Poder
Judiciario uma atuagdo extremamente ativa no processo de geracdo de direito, torna-se bem
mais complexa a tarefa de buscar, no plano da dogmatica juridica, parametros que permitam
identificar eventuais abusos da jurisdi¢cdo em detrimento do Poder Legislativo, ao contrario do

que ocorre no ambito do civil law, como se vera adiante nesse trabalho.

1.4. O NEOCONSTITUCIONALISMO E AS ESPECIES NORMATIVAS: VALORES,
PRINCIPIOS E NORMAS

A diferenciacdo entre principios, valores e normas é de fundamental relevancia,
principalmente ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, quando surgiu o debate da
constitucionalizacdo e dos seus efeitos sobre os direitos fundamentais, sendo certo que esse

debate acerca dos principios ganha cada vez mais espaco.

A palavra “principio” vem do latim “principium”, que significa numa acepg¢éo vulgar,
inicio, comeco, origem das coisas. Na ideia de Paulo Bonavides® “onde designa as verdades
primeiras”, bem como temos principios, de um lado, servido de critério de inspiracéo as leis ou
normas concretas desse direito positivo e, de outro, de normas obtidas mediante um processo

de generalizacdo e decantacdo dessas leis.

Para Wagner Balera®!, “S¢ tem sentido atribuir-se qualidade de principio a certo comando
exarado pelo Estatuto Supremo se, com essa qualidade, tal comando direciona desde o principio
a vida da comunidade, de sorte a conferir apoio e fundamento a todas as a¢Ges nas quais 0s

integrantes dessa mesma comunidade, com o instrumental juridico, sdo chamados a intervir”.

BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33 edicdo. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2014, p. 267.
SIBALERA, Wagner. Sistema da Seguridade Social, . 72 Edicdo, Sdo Paulo, Ed. LTr, 2014, p. 29.
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Segundo a metodologia tradicional, havia distin¢éo entre principios e normas, cada qual
com significados distintos. Assim, a ideia de norma era sobreposta, dogmatica e
normativamente a ideia de principio. A doutrina, ademais, chega a divisar, no género norma,
mais uma espécie normativa: os valores. Desta forma, norma é género do qual os principios, as

regras e os valores s8o espécies.

Paulo Bonavides® também esclarece que “os principios, nesta perspectiva, sio verdades
objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de

normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Bonavides® salienta, ainda, que para os principios conquistarem sua carga de juridicidade
ou normatividade, foi necessario passar por trés fases distintas. A primeira fase — jusnaturalista
— 0s principios eram impregnados pelo ideal de justica, normas estabelecidas pela razéo,
entretanto afirma: “aqui os principios habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua
normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimenséo
ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justica”. Sdo um conjunto de verdades
objetivas derivadas da lei divina e humana. Na fase juspositivista ou positivismo juridico —
segunda fase — os principios possuem forca normativa subsidiaria, onde os principios gerais de
direito serviriam de fundamento para o direito positivo. Nao se concedeu normatividade aos
principios por reconhecé-los como meras pautas programaticas supralegais. N&o sdo superiores
as leis, mas delas deduzidos, para suprirem os vazios que elas ndo puderam prever (lacunas).
Derivam da lei, e ndo de um ideario de justica, promovendo a integracdo. Finalmente, na
terceira fase — na fase pds-positivismo — 0s principios adquiriram status de direito, superando
a doutrina do direito natural e do positivismo ortodoxo. Os principios passam a ser o vértice do
ordenamento juridico. S&o padrdes, que vinculam toda a ordem juridica. Sua funcdo vai muito
além da promocdo da integracdo do direito. Paulo Bonavides afirma que isto se deu
principalmente pela obra de Dworkin, que contribuiu significativamente para reconhecer a
normatividade dos principios, possibilitando também aos principios a imposicdo de uma

obrigacéo legal.

Assim, em sua origem, na sua primeira fase - 0s principios nao tinham o status juridico,

sendo considerados meras normas programaticas, de carater eminentemente politico e, por isso,

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33 edi¢do. Ed. Malheiros, S&o Paulo, 2014, p. 228-229.
33 Ob cit, p. 232-235.
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ndo vinculatério, representando uma dimensdo ético-valorativa de postulado de justica que
derivam de uma fonte superior, de ordem metafisica, e que tém, num primeiro momento,

fundamento na vontade divina e, posteriormente na propria natureza humana.

Conforme a segunda fase — juspositivista — 0s principios passam a ser incorporados aos
Cadigos, servindo como fonte normativa subsidiaria, haja vista que desempenham uma funcéo

3

supletiva dentro do ordenamento juridico, de modo a impedir a ocorréncia de um “vazio
normativo”, servindo como recurso/solugdo para eventuais lacunas, pois sao o resultado de uma

generalizacdo das proprias leis de direito positivo.

E na fase terceira fase - pds-positivista - foi rconhecida a normatividade dos principios,

como salientado acima.

O fundamento de positivacdo dos principios reside na necessidade de ndo precisar
recorrer a uma fonte de direito, exterior ao sistema para resolver questfes ndo previstas no tipo
legal. Posteriormente, os principios foram incorporados também pelas constituicdes, como
meras normas programaticas, desprovidas de qualquer forca normativa. Nota-se, pois, que 0s
principios ndo contavam com a prerrogativa de serem resultados de uma generalizacdo do
conteddo das leis, mas sdo programas de conotacdo politica e, portanto, desprovidos de

juridicidade.

Assim, na atualidade, ndo se pode negar que 0s principios sdo espagos de manifestacdo
politica. Porém, a teoria constitucional atribuiu-lhes uma forca vinculante, e ndo meramente
programatica, pois se a Constituicao vale como lei, e se o direito constitucional é positivo, entéo
as regras e 0s principios constitucionais devem obter normatividade, regulando as relacGes da

vida, dirigindo condutas e dando seguranca e expectativas de comportamento.

Portanto, para o direito atual, principios sdo considerados como diretrizes gerais do
ordenamento juridico, que servem para fundamentar e interpretar as demais normas. Os
principios tém origem nos aspectos politicos, econdmicos e sociais vivenciados na sociedade,

assim como nas demais fontes do ordenamento.

Com a unificagdo do sistema juridico em torno do texto constitucional, tornou-se mais
evidente a utilizacdo dos principios como fundamentos das decisGes emanadas pelo Poder
Judiciério.

Diferentemente do que se passava no positivismo juridico, no qual se pregava a mera

subsuncdo da situacdo fatica a norma positivada, no neoconstitucionalismo e no
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neoprocessualismo, os principios constituem elementos norteadores da atividade jurisdicional

no decorrer de todo 0 processo.

Segundo Alexy** regras e principios s&o agrupados no conceito de norma, na medida em
que ambos dizem o que deve ser, podendo ser ““(...) formulados por meio das expressoes
deodnticas basicas do dever, da permissao e da proibi¢ao”. Logo, “principios sdo, tanto quanto
as regras, razGes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A

distingdo que se debruga €, pois, entre duas espécies de normas”.

As regras e 0s principios sdo tidos, pela teoria classica, como espécies de norma, de modo
que a distincdo entre eles constitui uma distin¢do entre duas espécies de normas. A regra é
editada para ser aplicada a uma situacao juridica determinada. Ja os principios, ao contrario,

sdo genéricos, porque comportam uma série indefinida de aplicaces.

Com efeito, os principios sdo considerados o elemento central da ordem juridica, por
representarem aqueles valores supremos eleitos pela comunidade que a adota, sendo, hoje, a
sua caracteristica mais marcante a normatividade, pois sdo vistos pela teoria constitucional
contemporanea, como uma espécie do género norma juridica, ao lado das regras juridicas. As
regras, portanto, sdo prescricdes especificas que disciplinam determinadas situacdes no ambito

daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

As regras, assim, sdo preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou vinculo,
ou seja, reconhecem por um lado, a pessoas ou entidades a faculdade de realizar certos
interesses por ato préprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam
as pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacéo,

acao ou abstengdo em favor de outrem.

Para o autor alem&o Robert Alexy® ha trés teses que diferenciam as regras e principios,
ou seja, a primeira considera que se trata de duas classes distintas; a segunda, que as normas
podem dividir-se em regras e principios, tendo a norma como género; a terceira tese determina

que as normas podem dividir-se em regras e principios e que entre eles existe ndo s6é uma

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva, 2 Ed., Malheiros
Editora, S&o Paulo, 2012, p. 87.

35 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva, 2 Ed., Malheiros Editora, Sdo
Paulo, 2012, p. 85-86.
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diferenga gradual, mas também qualitativa, em que os principios sdo considerados normas de

otimizacdo.

Para esse autor, a principal distingdo entre regras e principios reside no fato de que estes
ultimos sdo mandatos de otimizagdo, ao passo que as regras sdo normas que somente podem

ser cumpridas ou nao.

Embora as duas espécies normativas (principios e regras) sejam cogentes, as regras
esgotam em si mesmas, ao passo que descrevem o que se deve e 0 que ndo se deve; 0 que se
pode e 0 que ndo se pode. Ja os principios séo mandamentos de otimizacdo que servem para
ordenar o cumprimento de algo na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
faticas de cada caso concreto.

Além dessas diferencas, temos que no conflito entre regras, a solucdo dar-se-a com a
utilizacdo dos critérios cronoldgico, hierarquico ou da especialidade, conforme teoria
construida por Norberto Bobbio, no conflito entre principios, como um néo pode ser excluido
em detrimento de outro, a doutrina e a jurisprudéncia vém utilizando a técnica de ponderacéo

dos bens juridicos envolvidos, aliada ao principio da proporcionalidade.

Ndo se admite conflito, mas colisdo, entre os principios estabelecidos no texto
constitucional. Isso quer dizer que, se determinado principio vier a colidir com outro, o 6rgao
jurisdicional devera ponderar qual deles ird prevalecer no caso concreto. Nesse caso, a atuagao
valorativa do julgador ndo importara em esvaziamento do conteddo do principio que néo
prevaleceu, como ocorre, por exemplo, quando da escolha de uma regra especial em detrimento

de uma regra geral (critério da especialidade).

Os valores, por sua vez, surgem a partir de conceitos, elaborados pela prépria sociedade,
sobre o que ¢ “bom” ou “mau”, o que € “certo” ou “errado”, o que ¢ “moralmente aceito” € o
que ¢ “imoral”, etc. Os valores refletem as caracteristicas principais de uma sociedade e estdo

baseados no senso comum, ou seja, no que normalmente a sociedade considera como aceitavel.

Humberto Avila®® esclarece que: “os principios ndo se identificam com valores, na
medida em que eles ndo determinam o que deve ser, mas o que € melhor. Da mesma forma, no

caso de uma coliséo entre valores, a solugdo ndo determina o que € devido, apenas indica o que

SAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢&o a aplicacao dos principios juridicos. 122 Edic4o. Editora
Malheiros, Sdo Paulo, 2011, p. 121.
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é melhor. Em vez do carater deontoldgico dos principios, os valores possuem tdo-sé o

axiologico.”

Desta forma, os valores sdo conceitos axiologicos, ndo contém uma ordem ou uma
proibicdo e sim uma valoracdo. A valoracéo pode ser de tipo comparativo de dois objetos se diz
que um tem maior valor que outro, expressando-se juizos de preferéncia ou equivaléncia. Neste
caso, 0 modo de interpretar o valor é, entdo, mediante juizo comparativo - juizo de ponderagéo
— J& que se trata de estabelecer uma medida, equilibrio. Em outros casos, podem ser
classificatdrios. J& os principios juridicos estabelecem comandos, proibicbes e permissdes, 0
que ndo ocorre com o0s valores, sendo que estes também enfrentam um juizo de ponderacéo,

destinado a estabelecer o “seu peso” no caso concreto®’.

Pontuadas as distingdes entre principios e regras, € necessario retornar ao ponto comum:
a principal semelhanca entre principios e regras esta em que as regras sdo desdobramentos dos
principios e deles ndo podem afastar-se. Tanto se pode extrair regras de principios, quanto se
pode inferir principios de regras. No limite linguistico, todo principio tem algo de regra e toda
regra tem algo de principio. Ha dispositivos (textos de normas) que funcionam tanto como
principios, quanto como regras. O “principio da moralidade”*® funciona tanto como principio
para a instituicdo de controladorias ou ouvidorias, quanto como regra para caracterizar
improbidade administrativa (art. 11 da Lei 8.429/1992).

Afinal, a distingdo entre principios e regras ndo ¢ tdo firme assim. A diferenciacéo entre
essas espécies de normas juridicas pode, portanto, ser a conclusdo da interpretacdo de um texto
normativo. Virgilio A. Da Silva® afirma que: “A distingdo entre regras e principios é uma
distingdo entre dois tipos de normas e ndo entre dois tipos de textos. E por isso que tanto as

regras quanto os principios pressupdem uma interpretacao prévia”.

Luis Roberto Barroso, na escola do Constitucionalismo Moderno, tem se dedicado ao
estudo da teoria do PoOs-Positivismo (ou também chamado de “Constitucionalismo

Principialista”), e afirma que o destaque dado a “teoria dos principios” é decorrente de sua

37 LORENZETTI, Fundamentos do Direito privado. Sdo Paulo: Editora RT, 1998, p. 287.

3% ROTHENBURG, Walter C., A existéncia de uma concepcdo juridica baseada em principios. In:
Neoconsstitucionalismo e Atividade Jurisdicional. Do passivismo ao ativismo judicial., Ed. Del Rey, Belo
Horizonte, 2012, p. 102.

39 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 1, jan./jun. 2003, p. 617.
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novidade, e que muitos os problemas que apresenta ainda néo foram resolvidos, pois 0 modelo

tradicional € o de aplicacdo de regras.

O direito é visto como uma mistura de regras e principios, cada qual desempenhando
papéis diferentes na composicdo da ordem juridica. Os principios, além de atribuirem unidade
ao conjunto normativo, servem como guia para o intérprete, que deve pautar-se neles para

chegar as formulacdes das regras.

Ainda, ensina que: “o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribui¢do
equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a
segurancga juridica - previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua
flexibilidade, ddo margem a realizagéo da justica no caso concreto ™.

Para Luis Roberto Barroso “A doutrina pos-positivista se inspira na revalorizacdo da
razdo pratica, na teoria da justica e na legitimidade democratica. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral
da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de ideias
ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construcdo, incluem-se a
reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o reconhecimento de normatividade

aos principios e de sua diferenca qualitativa em relagdo as regras .

1.5. CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA (NEOCONSTITUCIONALISMO)

O mais proeminente neoconstitucionalista no Brasil da atualidade, o ministro Luis
Roberto  Barroso, explica que os termos constitucionalismo  principialista,
neoconstitucionalismo, pds-positivismo, sdo conceitos ainda inacabados, assim explicando:
“Talvez essa seja uma boa explicagdo para o recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pos-
modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois

e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo ¢ ainda incerto.

40 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo, 62 Edicdo, Editora Saraiva, S&o Paulo,
2006, p. 352-355.

41 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — Os Conceitos Fundamentais e a
Construgdo do Novo Modelo, 52 edigdo, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2015, pag. 283 e 301.
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Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma

dessas guinadas de 360 graus™*.

Na tentativa de definir minimamente o que vem a ser o neoconstitucionalismo o citado
autor o identifica como “um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais pode ser assinaladas (i) como marco histérico, a formacao do
Estado constitucional de direito, cuja consolidacao se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (ii) como marco filosofico, o pds-positivismo, como a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre direito e ética; e (iii) como marco teorico, o conjunto de
mudangas que incluem a forma normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo

constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagio constitucional”*,

Assim, € a partir dai que se tem impulso o que veio a ser chamado de
neocontistucionalismo, que surgiu dos seguintes aspectos: a) faléncia do padrdo normativo que
fora desenvolvido no século XVIII, baseado na supremacia do parlamento; b) influéncia da
globalizacdo; c) p6s-modernidade; d) superacdo do positivismo classico; e) centralidade dos
direitos fundamentais; f) diferenciacdo qualitativa entre principios e regras; g) revalorizacao do

direito.

Para Luigi Ferrajoli*, com a incorporagio, nas Constituicdes, de principios de justica de
carater ético-politico, com a igualdade, a dignidade das pessoas e os direitos fundamentais,
desaparece o principal traco distintivo do positivismo juridico: a separacao entre direito e moral,
ou seja, entre validade e justica. Segundo esta tese, a moral, que no velho paradigma
juspositivista correspondia a um ponto de vista externo ao direito, agora faz parte do seu ponto
de vista interno®. Acrescenta-se que esta concepcdo jusnaturalista de constitucionalismo é
defendida ndo somente pelos principais expoentes do constitucionalismo ndo positivista, como

Ronald Dworkin, Robert Alexy e Manuel Atienza, mas também por alguns dos seus criticos,

42 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, [2005]. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7547>, p. 02.

4 BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit, p.14.

4 Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo — um debate com Luigi Ferrajoli. Alexandre Morais da
Rosa...(organizadores) Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, André Karam Trindade. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 19-22.

4 “Nos sistemas constitucionais, escreve Habermas, “a moral ndo esta mais suspensa no ar, acima do direito, assim
como sugeria a construcdo do direito natural nos termos de um conjunto supralegal de normas; agora, a moral
reside no proprio coragdo do direito” (HABERMAS, Jurgen. Diritto e Morale. In: HABERMAS, Jurgen. Morale,
diritto e politica. Torino: Einaudi, 1992, p. 36).



48

como Michel Troper, juspositivista rigido, para quem o constitucionalismo é incompativel com

0 positivismo juridico®.

Existe ainda, um outro aspecto desta concepcao de constitucionalismo: a configuracéo de
grande parte das normas constitucionais, a comecar pelos direitos fundamentais, ndo mais como
regras suscetiveis de observancia ou inobservancia, mas sim como principios que se respeitam
em maior ou em menor grau e que, por isso, sdo suscetiveis de ponderacdo e balanceamento,

porque se encontram, entre eles, virtualmente em conflitos.

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo valores ético-politicos, de maneira que o
direito passa a tem uma inevitavel conexdo com a moral. Ronald Dworkin considerada direito
“como uma pratica interpretativa”; Robert Alexy associa ao direito “uma pretensdo de
correcao” e, portanto, o 6nus de certa justificagdo moral; e Carlos Nino entende que as normas
juridicas ndo sdo, por si sO, autbnomas razdes de justificacdo das decisdes, estando a

racionalidade juridica aberta as raz6es morais®’.

Este constitucionalismo principialista caracteriza-se, portanto, (a) pelo ataque ao
positivismo juridico e a tese da separacdo entre direito e moral; (b) pelo papel central associado
a argumentacdo a partir da tese de que os direitos constitucionalmente estabelecidos nao sao
regras, mas principios, entre eles em virtual conflito, que sdo objetos de ponderacgdo, e ndo de
subsuncéo; e (c) pela consequente concepgao de direito “como uma pratica juridica”, confiada,
sobretudo, a atividade dos juizes. Sob este Gltimo aspecto, pode-se registrar uma singular
convergéncia do constitucionalismo principialista com o realismo. O direito, segundo estas trés
orientacdes, é aquilo que, na realidade, dizem os tribunais — os operadores juridicos —

consistindo, em Gltima analise, nas suas préticas interpretativas e argumentativas.*®

Paolo Grossi* afirma que “acredito firmemente que estamos adentrando em um periodo
historico no qual, s se pode aumentar o papel dos juristas”, mas “o jurista, seja como cientista,
seja como juiz, também pode se considerar no dever de ser herdeiro daquele personagem

fecundo que, na Roma Antiga, na sabia civilizacdo do segundo medievo, na longa experiéncia

4 “Agora esta claro que o positivismo, nos trés sentidos deste vocabulario” — aquele apresentado por Norberto
Bobbio — “¢ absolutamente incompativel com o constitucionalismo”, que “parece estritamente ligado as doutrinas
jusnaturalistas (TROOPER, Michel, Il concetto di constituzionalismo e la moderna teoria del diritto, p. 63).

47 ATIENZA, Manuel. Tesis sobre Ferrajoli e la superacion del positivismo juridico, 2008, p. 215.

48 Esta é a tese sugerida ja no titulo do livro de Manuel Atienza: EI derecho como argumentacion. Concepciones
de la argumentacion. Barcelona: Ariel, 2006, p. 33, 52-56, 214 e 222.

4 GROSSI, Paolo. Societa, Diritto, Stato. Um recupero per il diritto. Milano: Giuffre, 2006, p. 195-196.
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do common law até os dias de hoje, fez-se leitor de exigéncias objetivas, percebeu o dever de
levantar a bandeira de uma consciéncia ética da responsabilidade e as traduziu em principios e

regras de convivéncia”.

Nessa visdo do direito constitucional, a Constituicdo ndo pode ser interpretada sem
standards morais, haja vista sua relevancia em adaptar as normas juridicas as consequéncias
faticas. Desta forma, o processo interpretativo encontra-se nas maos do juiz. Por outro lado ndo
significa que o direito se tornard um apéndice da seara moral. O texto legal representa um
standard determinante para a aplicacdo normativa, porém nao pode o operador juridico ficar de
maos atadas quando houver necessidade de realizagdo de direitos fundamentais, aumentando a
importancia de um ativismo judicial que represente um elemento concretizador dos direitos

fundamentais.

O caréter ideoldgico do neocontitucionalismo € o de concretizar os direitos fundamentais,
enquanto que o constitucionalismo classico buscava limitar o arbitrio, dentro do delineamento

da separacao dos poderes.

Assim, o neoconstitucionalismo acaba por abrir as portas ao ativismo judicial, visto que
a classica separacdo dos poderes ndo mais corresponde as expectativas da sociedade em ver
concretizados os direitos fundamentais, em especial, os de natureza prestacional. Em suma, os

direitos fundamentais ndo se interpretam, concretizam-se.

Ferrajoli®®, conclui assim, que o constitucionalismo principialista, e da mesma forma o
realismo, comporta um enfraguecimento e um colapso da normatividade dos principios
constitucionais, além de uma degradacdo dos direitos fundamentais neles estabelecidos, pois
subverte a hierarquia das fontes, confiando a ponderacdo legislativa e aquela judicial a escolha
de regulamentar uma a outra norma constitucional, e, portanto, a discricionariedade potestativa

do legislador ordinario e dos juizes constitucionais.

Todavia, para o0s que defendem o constitucionalismo principialista, as decisdes com base
em principios constitucionais é um valioso instrumento de aplicagéo do direito, no entanto, sua

utilizacdo deve ser feita de forma responsavel e precisa, e impde certas exigéncias. E preciso

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo — um debate com Luigi Ferrajoli.
Alexandre Morais da Rosa...(organizadores) Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, André Karam Trindade. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2012, p. 55.
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desenvolver uma metodologia adequada, por meio de um procedimento racional e

fundamentado, devendo passar pelo menos pelas seguintes etapas®®:

19) a definicdo preliminar da area de protecdo do(s) principio(s) em questdo, a fim de

saber-se 0 que, exatamente, esta coberto pela definicdo juridica daquele(s) principio(s);

29) se a definigdo da area de protecao do(s) principio(s) em questdo ndo for suficiente para
a solucdo do problema e apresentar(em)-se outro(s) principio(s) conflitante(s), sera

preciso proceder a identificacdo dos demais principios envolvidos;

39 passa-se entdo para a complexa fase da implicacdo reciproca dos principios
envolvidos, em que se devera realizar um sopesamento (avaliagdo ponderada dos

principios, uns em relacdo aos outros);

49) formula-se, enfim, a regra de deciséo, que € a concretizacdo do principio concernente

ou o resultado da implicacéo reciproca e ponderada dos varios principios concorrentes.

De todo modo, decisdes com base em principios exigem, muitas vezes, significativo
esforgo argumentativo e um tomada de posic¢do ideoldgica (sempre devidamente motivada e
dentro dos marcos normativos estabelecidos no ordenamento juridico). Esse € um dos motivos
por que um dos juristas responsavel pela projecdo da teoria dos principios (Ronald Dworkin)

tenha atribuido ao julgador a figura mitica do “Juiz HERCULES”®?,

Ainda que a utilizacdo adequada dos principios cobre muita habilidade e responsabilidade
do magistrado, claro que aquele nivel de exigéncia é descabido, no entanto, o que se exige do
juiz e dos profissionais do Direito em geral é que, ao lidarem com os principios, o facam de

forma fundamentada e em sintonia com as expectativas da comunidade.

Como aponta Dimitri Dimoulis®® “a presenca de principios no ordenamento juridico nio
é sinbnimo da liberdade deciséria do aplicador, nem compromete a seguranca juridica. O

aplicador se submete ao dever de fundamentar suas decis@es, sendo obrigatorio explicitar seus

51 ROTHENBURG, Walter C., A existéncia de uma concepcdo juridica baseada em principios. In:
Neoconsstitucionalismo e Atividade Jurisdicional. Do passivismo ao ativismo judicial., Ed. Del Rey, Belo
Horizonte, 2012, p. 106.

52 «_de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intengdo
legislativa e os principios juridicos requerem (...) ele formula essas teorias da mesma maneira que um arbitro
filosdfico construiria as caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules”. (DWORKIN, Ronald. Levando o direito a
sério, p.165)

3 DIMOULLIS, Dimitri. O positivismo diante da principiologia., in Positivismo Juridico: introdugéo a uma teoria
do direito e defesa do pragmatismo juridico politico. Sdo Paulo, Editora: Método, 2006, p.194.
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critérios. Deve tambem decidir respeitando o imperativo da imparcialidade que, apesar de sua
carga ideoldgica, pode ser objeto de verificacdo doutrindria com base em argumentos

racionais”.

No entanto, ha, na atualidade, autores que direcionam criticas ao chamado
“constitucionalismo principialista”, também chamado de pOs-positivismo. Esses autores
afirmam que reconhecer os principios como sintese dos valores significa promover uma
indevida conexdo entre direito e moral. Asseveram que a distincdo entre regras e principios, e
a aplicacdo desses segundo o critério ponderacdo resultam no enfraquecimento do carater

normativo das constitui¢des, abrindo espaco para o decisionismo e o ativismo judicial.

Compartilhando dessa critica, Lenio Streck destaca o emprego incontavel e incontrolavel
de principios, num fendmeno que denominou de pan-principiologismo. Nas palavras de
Streck®*: “Estamos, assim, diante de um consideravel nimero de standards interpretativos, que
mais se parecem com tipo ou axiomas com pretensfes dedutivistas. Sua diversidade — e a
absoluta falta de critérios até mesmo para a sua definicdo — d& mostras da dimensdo dos
problemas enfrentados pelas diversas teorias que tratam da construcdo das condicBes de
possibilidade da institucionalizacdo de principios efetivamente de indole constitucional. Na
verdade, no modo como sdo apresentados — pelo menos em sua expressiva maioria — tais
standards sdo originarios de construcGes nitidamente pragmaticistas, mas que, em um segundo
momento, adquirem foros de universalizacdo. [...] Assim, esta-se diante de um fenémeno que
pode ser chamado de ‘“pan-principiologismo”, caminho perigoso para um retorno a
“completude” que caracterizou o velho positiviSmo novecentista, mas que adentrou ao século
XX a partir de uma “adaptacdo darwiniana”: na “auséncia” de “leis apropriadas” (a aferigao
desse nivel de adequacdo é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete
“deve” lancar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio” aplicavel,

0 proprio intérprete pode cria-10”.

A critica de Streck, na verdade, denuncia o uso exagerado de principios, criados

casuisticamente como ferramentas retoricas, mas que acabam adquirindo conotagdo

% STRECK. Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. in: FERRAJOLI, Luigi et al.
Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Alexandre Morais da
Rosa...(organizadores) Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, André Karam Trindade. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 64-71.
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universalizante, muitas vezes sem o devido respaldo constitucional. Alias, em muitos casos em

clara ofensa aos direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicéo.

De qualquer forma, ainda que haja criticas a aplicacdo do pos-positivismo, pode-se
constatar que a proposta dessa teoria pretende superar, em verdade, no positivismo juridico, 0s

problemas por este ndo resolvidos, envolvendo a determinagé&o do direito no caso concreto.

1.6. CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E A MUDANCA DE PARADIGMA -
PROTAGONISMO DO JUDICIARIO

As mudancas no direito internacional e, em especial, no direito brasileiro, nas ultimas
décadas foram muitas, surgindo, inclusive, um novo paradigma, que como ja dito
anteriormente, passou a ser designado como neoconstitucionalismo, que veio a reconhecer a
forca normativa dos principios juridicos, valorizando a sua importancia no processo de

aplicacdo do direito.

O direito constitucional no Brasil sofreu evidentes altera¢cdes com a Constitui¢éo de 1988.
E fato que os principios e seu manejo tém uma importancia destacada no contexto atual do

Direito Constitucional no mundo e em nosso pais.

Outra ndo é a conclus&o que se extrai dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso®, sobre
0 constitucionalismo contemporéneo: “Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um
modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do
Parlamento e da concepcdo francesa da lei como expressao da vontade geral. A partir do final
da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas constitui¢cfes, mas
também um novo modelo, inspirado na experiéncia americana: o0 da supremacia da
Constituicdo. A formula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados contra a acdo eventualmente danosa do processo politico majoritario: sua

protecdo passava a caber ao Judiciario”.

Na passagem acima, e em outras tantas que serdo também aqui referidas, Barroso explora

0 neoconstitucionalismo, como uma tendéncia da ciéncia juridica, que conferiu ao direito

%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 62 Edi¢do, Editora Saraiva, Sao Paulo,
2006, p. 263.
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constitucional uma posicdo de absoluta centralidade, outrora ocupada pelo direito civil, e que

tem como marco filoséfico o que se convencionou chamar de pds-positivismo juridico.

Neste contexto, portanto, é possivel observar nesses vinte anos desde a promulgacédo da
Constituicdo Cidada, a evolucdo da jurisprudéncia constitucional brasileira, compreendendo,

como ensina André Karam Trindade®, trés estagios bastante distintos:

1) a fase da ressaca — que se inicia no periodo sucessivo a promulgacdo da Constituicao,
em que se evidencia a dificuldade relativa a compreensdo do novo paradigma que institui o

Estado Democratico de Direito, de modo que grande parte das inovacdes restaram encobertas;

2) a fase da constitucionalizacdo — que comeca no final da década de 90, e é mercada
pelo descobrimento da Constituicdo e de seus principios, quando os tribunais deixam de exercer
a funcdo de mero aplicador da lei e assume, paulatinamente, o papel de intérprete da

Constituicao;

3) a fase ativista, cujo marco inicial pode ser considerado com a promulgagéo da Emenda
Constitucional n2 45, em 2004, caracterizando-se por um crescente estimulo voltado a adocéo

de posturas pro-ativistas, que alcancam todas as instancias judiciais.

Assim, é nessa terceira fase, do ativismo judicial, que o Brasil atualmente se encontra,
sendo certo que por ser um fenémeno recente, ainda nédo foi suficientemente estudado por aqui,
de modo que encontra diversas denominag6es e sentidos nas doutrinas brasileiras, como se vera

no préximo capitulo deste trabalho.

A Constituicdo promulgada em 1988 elevou a status constitucionais varios direitos
fundamentais e, por via de consequéncia, ampliou sobremaneira 0s mecanismos de defesa
destes direitos, incluindo os institutos especificos para defesas dos direitos individuais e
coletivos como 0 mandado de seguranga, o habeas-data, 0 mandado de injungédo e o controle
concentrado de constitucionalidade, a ampliacdo dos legitimados a proporem acdes de

inconstitucionalidades e, ainda, com a ampliagdo dos poderes do Poder Judiciério.

Com esses direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional e a ampliacdo e a
facilitacdo do acesso a justica, a populacao que, até entéo, era excluida de qualquer mecanismo
de poder, e ante a omissdo dos poderes executivos e legislativos para efetiva-los, passou a exigir

gue o Judiciario se manifestasse a fim de ver garantido aqueles direitos assegurados pelo poder

STRINDADE, André Karam, ob cit, p. 115.
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constituinte. E neste cenario que comecam a surgir as primeiras manifestagdes do novo
neoconstitucionalismo, surgindo, no Brasil, a denominada judicializagdo da politica e o

ativismo judicial.

E inegavel que, para assegurar o cumprimento das garantias constitucionais,
principalmente os direitos fundamentais, os Tribunais, notadamente o Supremo Tribunal
Federal tem que se valer, ndo raras vezes, dos principios constitucionais e das denominadas

clausulas abertas.

Ante a omissdo do Legislativo e os excessos praticados pelo Executivo, o Poder Judiciario
tem sido chamado a se pronunciar sobre determinadas matérias que caberiam ao Legislativo
regulamentar ou a Executivo praticar. Por vezes, o Judiciério ndo se limita a declarar a omisséo
legislativa ou a barrar os excessos da administracdo, indo além do que a dogmatica legalista
tradicional convencionou ser o papel do Judiciario, qual seja, a subsuncdo do fato a norma, e
ante a imposicado de obrigacOes aos outros poderes e aos administrados em geral, a doutrina
vém defendendo que h4, muitas vezes, intromisséo indevida do Judiciario nos demais Poderes
da Republica, ferindo os principios da separacdo dos poderes, a democracia e 0 estado

democratico de direito.

De fato, o Judiciario nacional encontra-se em uma encruzilhada, pois cada vez mais é
chamado a atuar em todos os tipos de demanda (desde as pequenas lides condominiais até as
questBes de interesse nacional, como o impeachment de Presidente da Republica), ja ndo
somente para adequer a constituicdo juridica a constituicdo real, mas para se fazer presente em
areas ndo afeitas a sua concepcdo original. Frise-se que esta extensdo se faz primordial para a
manutencdo da paz social e integridade das instituicGes governamentais, porém, cria-se
distor¢des, ja que o sistema tripartite classico ndo responde adequadamente as necessidades

sociais da atualidade.

E claro que ndo se defende que o Judiciario exerca a administracio do Estado, muito
menos legisle, mas devido a notoria ineficiéncia dos outros poderes, € 0 que vem ocorrendo no

Brasil, em alguns casos.

Nesse contexto é que se situa a figura do ativismo judicial, ja que um dos pilares do Estado
moderno democratico de direito é um Poder Judiciario forte o bastante para contrabalancear as
suas forcas interiores, influenciadas pela economia de mercado e pela comunidade, que

constantemente entram em conflito.



55

Como ensina Luis Roberto Barroso, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins

constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou
de abstencdes ao Poder Publico; (iv) a concretizacdo de direitos fundamentais sociais nao

efetivados pelos demais poderes.

Fredie Didier Jr.>’, ao se pronunciar sobre a jurisdicio constitucional vigente, alega que
ndo é mais possivel utilizar a nogdo de jurisdicdo criada para um modelo de Estado que nédo

mais existe, notadamente em razao de diversos fatores, tais como:

) a redistribuicdo das fungdes do Estado, com a criacdo de agéncias reguladores
(entes administrativos, com funcBes executiva, legislativa e judicante) e
executivas;

i) a valorizagdo e o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituigéo,
principalmente das normas principio, que exigem do 6rgdo jurisdicional uma
postura mais ativa e criativa na solugéo de problemas;

iii) o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, que impde a aplicacédo
direta das normas que 0s consagram, independentemente de intermediacdo
legislativa;

iv) a criacdo de instrumentos processuais como o mandado de injuncéo, que atribui
ao Poder Judiciario a funcdo de suprir, para 0 caso concreto, a omissdo
legislativa;

V) a alteracdo da técnica legislativa: o legislador contemporaneo tem-se valido da
técnica das clausulas gerais, deixando o sistema normativo mais aberto e
transferindo expressamente ao 6rgdo jurisdicional a tarefa de completar a criacéo

da norma juridica do caso concreto;

5 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, Volume 01, Editora Juspodivm, 2009, p. 67/68.
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vi) a evolucdo do controle de constitucionalidade difuso, que, dentre outras
consequéncias, produziu entre nos a possibilidade de enunciado vinculante da
sumula do STF em matéria constitucional, texto normativo de carater geral, a

despeito de produzido pelo Poder Judiciario.

Note-se, que uma das caracteristicas que mais chamam a aten¢do na vigente compreensao
da jurisdicdo constitucional atual reside na notavel ampliagdo dos poderes exercidos pelo 6rgdo

judicante.

E este, portanto, 0 cenério que faz surgir o novo direito constitucional. Em tempos
contemporaneos, cabe ao Direito Constitucional funcionar como verdadeira “lente”, através da
qual se enxerga todo e qualquer outro ramo juridico. Foge-se, destarte, da concepcdo tradicional
de constitucionalismo, como instrumento de mera limitacdo do poder politico do Estado, e
passa-se a conceber o texto constitucional como um valor em si préprio, dotado de maxima

eficacia, eis que ali estdo representadas as opgdes politicas da sociedade.

E € justamente o pOs-positivismo juridico que se marca, profundamente, pela
reaproximacao do conceito de direito com a “moral” e com a “ética” (volta a importar o
chamado “contetdo justo do direito”). Nao se despreza, como ¢ cedi¢o, a importancia da lei
escrita. Mas se ressalta, de outra banda, a normatividade dos principios e o papel do intérprete

como verdadeiro participe na construcdo da norma em si.

E, alguns relevantes marcos tedricos sdo hoje observados no neoconstitucionalismo. Um
dos mais importantes deles é, sem duvidas, o fortalecimento da jurisdicdo — e particularmente
da jurisdicdo constitucional — aliado a emergéncia de novas categorias de interpretacao juridica,
que conduzem a uma verdadeira revisdo do papel exercido pelo julgador na construgdo e

concepcao do Direito.

Afasta-se, ademais, a centralidade da lei e do Poder Legislativo, com a criagdo de
tribunais constitucionais (judicial review), de tal sorte que a ultima palavra em interpretacdo

juridica passa a caber, sempre e inevitavelmente, ao Poder Judiciario.

Os direitos fundamentais sdo constitucionalizados, o que lhes garante uma protecéo e

efetivacdo mais severa, muitas vezes em detrimento do sistema majoritario.

Ademais, tornam-se insuficientes os métodos classicos de interpretacdo juridica

desenvolvidos por Savigny — métodos gramatical, histérico, sistematico e teleologico —,
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emergindo novas categorias para tal finalidade, tais como: clausulas gerais e conceitos
indeterminados; interpretagdo de principios; colisdo natural de normas constitucionais;

ponderacdo (solucdo para a colisdo de direitos); argumentacdo (hard cases).

E tudo isso leva a uma nova definigcédo da propria jurisdicao, e marcadamente da jurisdicédo
constitucional, a qual perpassa pela verdadeira “constitucionaliza¢do” de todos os ramos do
sistema juridico. Em virtude do carater expansivo e irradiante das normas constitucionais, o
direito passa a ser analisado sempre a luz da do texto constitucional, em fendmeno comumente

chamado de filtragem constitucional.

Sobre este tema, veja-se interessante abordagem realizada pelo j& referido
constitucionalista Luis Roberto Barroso®®: “A interpretacio juridica tradicional desenvolveu-se
sobre duas grandes premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato
abstrato, a solucdo para os problemas juridicos; (ii) quanto ao papel do juiz, cabe a ele
identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando
a solucdo nela contida. Vale dizer: a resposta para os problemas esta integralmente no sistema
juridico e o intérprete desempenha uma funcdo técnica de conhecimento, de formulagédo de
juizos de fato. No modelo convencional, as normas sdo percebidas como regras, enunciados
descritivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante subsungo. (....) Com o avanco
do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de
interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel
da norma, verificou-se que a solucao dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel
do juiz, ja ndo Ihe cabera apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de
criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para

as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis”.

A revisao do papel do julgador fica bastante evidente quando considerada a interpretacéo

juridica tradicional e a que decorre das inovagdes sofridas pelo Direito Constitucional.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo, 62 Edigdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo,
2006, p. 266.
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Hodiernamente, confere-se ao Poder Judiciario, 6rgdo estatal responsavel pelo exercicio da

funcéo jurisdicional, um poder muito mais relevante do que o exercido outrora.

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais passaram a ter grande
proximidade com a politica, o que evidencia o porqué do intervencionismo do Judiciario nas

politicas publicas a partir de entéo.

Assim, toda vez que a Constituicdo exigir a defesa das minorias contra discriminacao, a
protecdo de liberdade de manifestacdo e de opinido, a protecdo do minimo existencial e a
protecdo de direitos fundamentais sociais (exemplo a protecdo da salde, previdéncia e
assisténcia), como verdadeiras condi¢fes para o exercicio da democracia, exigir-se-a& um

controle forte do Judiciario.

E claro que ndo se estd defendendo a ideia de intervencdo do Judiciario de forma
desproporcional. O que se procura defender que é os direitos fundamentais dispostos na

Constituicdo devem ser assegurados de forma igualitaria a todos os cidad&os.

Esse papel mais ativo e renovado do Poder Judiciario pode ser observado em inimeras
decisfes judiciais recentes, que vao desde as decisdes de juizes de primeira instancia até as
proferidas nos tribunais superiores, especialmente aquelas proferidas no ambito do Supremo

Tribunal Federal.

A titulo de exemplo, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 45, publicado no DJ em 04.05.2004, o Supremo Tribunal Federal, por
intermédio do voto do Ministro relator Celso de Mello, tratou da legitimidade constitucional do
controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de implementacao de politicas publicas.
Nessa importante deciséo, que estabeleceu os parametros de atuacdo da Suprema Corte nessa
matéria, ressaltou-se a dimensdo politica de sua jurisdi¢do constitucional, “que ndo pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais
— que se identificam enquanto direitos de segunda geracéo, com as liberdades positivas, reais
e concretas”, sob pena de o Poder Publico, por violacdo positiva ou negativa da Constituigéo,

“comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional”.

A pergunta que vem a seguir é a de se saber se a implementagdo das politicas publicas,
papel tradicionalmente reservado aos Poderes Legislativo e Executivo, estaria incluida no rol

das medidas judiciais concretizadoras da Lei Fundamental. A resposta contida na decisédo da
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Suprema Corte brasileira é: ndo ordinariamente, mas sim em bases excepcionais, se e quando
0s Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politicos-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de

clausulas de conteudo programatico.

No entanto, apesar da énfase na diferenca entre casos ordinarios e excepcionais, a
Suprema Corte brasileira vem, nos ultimos tempos, implementando ativamente direitos
econdmicos, sociais (incluindo-se os direitos da saude, previdéncia e assisténcia) e culturais, de
forma que o excepcional acaba tornando-se, em alguns momentos, ordinério na atuacdo do

tribunal, em especial, quando se trata de protecéo de direitos fundamentais.

Assim, conforme se procurou demonstrar brevemente, a ideologia neoconstitucional, que
coloca o Poder Judiciario no centro das mais relevantes atividades politicas e institucionais do
pais, a0 mesmo tempo em que pdem em xeque muitas das limitagdes de competéncias
funcionais dos trés poderes, busca uma reconfiguracéo do principio da separacéo dos poderes

em favor do Judiciério.

Ademais, € importante ressaltar que o principio da separacdo dos poderes, a luz da
interpretacdo dada pelo neoconstitucionalistas, e que afeta diretamente a questdo da
democracia, foi compreendido da seguinte forma por Daniel Sarmento *° : “No
neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separacdo de poderes, que impunha
limites rigidos a atuacdo do Poder Judiciario, cede espaco a outras visdes mais favoraveis ao
ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais. No lugar de concepcdes estritamente
majoritarias do principio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais substantivas,
que legitimam amplas restri¢cbes aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais
e da protecdo das minorias, e possibilitem a sua fiscalizacdo por juizes ndo eleitos. E ao invés
de uma teoria das fontes do Direito focada no cédigo e na lei formal, enfatiza-se a centralidade
da Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na ordem juridica, e o papel

criativo da jurisprudéncia”.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. QUARESMA, Regina;
OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Coords.). Neoconstitucionalismo, Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 274.
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Importante frisar, por fim, que a judicializacdo das questBes de politicas ndo ocorre
somente no &mbito de atuacdo dos tribunais superiores. Também os juizes de primeira instancia
ingressam nesse ativismo judicial que se reflete, com clareza, na concessao de medidas na
implementacao de politicas publicas, notadamente em questdes de salde publica e de concessdo
de direitos sociais (em especial, na concessao de beneficios previdenciarios e assistenciais) de
forma institucionalmente expansiva, como se verd mais pormenorizadamente no capitulo 4

deste trabalho.

Conclui-se, assim, que nesse contexto fica claro o papel destinado ao Judiciério,
especialmente ao juiz constitucional. Ele se transforma em um intérprete privilegiado da
Constitui¢io e distribuidor da “verdadeira justica”. E o principal protagonista da cena
constitucional contemporanea. A natureza do objeto que interpreta (a Constituicdo), a
explicacdo de suas funcdes (estabelecer a escala de valores considerada justa), as especificas
consequéncias de sua atividade interpretativa (impactos politicos e juridicos) fazem da Corte
Constitucional um dos principais 06rgdos politicos da moderna organizacdo estatal,

transformando-o contemporaneamente no gestor do constitucionalismo moderno®’.

Assim, nesse novo contexto de interpretacdo constitucional, passa-se a entender que o
Poder Judiciario é dotado de uma competéncia subsidiaria em matéria de direitos fundamentais
sociais e na implementacdo de politicas publicas. Se o Poder Legislativo e 0 Executivo ndo
implementarem as politicias publicas protetivas, caberd, subsidiariamente e excepcionalmente

ao Judiciario fazé-lo.

80 POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo giuridico, Torino: G. Giappichelli, 2001, p 103-104.
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CAPITULO 2: O ATIVISMO JUDICIAL

2.1. O conceito de ativismo judicial

Primeiramente, é importante ressaltar que sobre o tema “ativismo judicial” existem mais
divergéncias que convergéncias, implicando, assim, certo cuidado no debate, a comecar pela

sua origem.

Ademais, é importante frisar que esse trabalho néo pretende se filiar a um posicionamento
favoravel ou contrério ao ativismo judicial, mas apenas propor uma conceituacao de ativismo
judicial segundo os parametros de atuacdo judicial brasileiros, conceito este que tera um carater

multidimensional.

E certo que a origem do nome “ativismo” remonta ao sistema juridico norte-americano
(sistema do common law), em que os precedentes constituem a principal fonte do direito e,

portanto, a atividade jurisdicional implica a propria criacdo do direito.

Nos Estados Unidos da América, o termo “ativismo judicial”, propriamente dito, apareceu
pela primeira vez em 1947 em um artigo da revista americana Fortune (Vol. XXXV, n 1, no
més de janeiro de 1947), escrito por Arthur Schlesinger Jr., sobre os juizes da Suprema Corte®:.
Naquela oportunidade, Schlesinger discutiu amplamente sobre o termo “ativismo judicial” e
“autorrestricdo judicial™, utilizando a palavra ativismo, sempre numa conotacdo negativa, para

a época. De la para c, o termo tem sido usado de varias maneiras.

O artigo de Schlesinger avaliou a Suprema Corte de 1947, formada quase inteiramente
por juizes nomeados pelo entdo ex-presidente Roosevelt. O autor classificou os juizes da Corte
em: (i) juizes ativistas com énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes mais pobres
— Justices Black e Douglas; (ii) juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade — Justices
Murphy e Rutledge; (iii) juizes campedes da autorrestricdo — Justices Frankfurter, Jackson e
Burton; e (iv) juizes representantes do equilibrio de forgas (balance of powers) — Chief Justice

Fred Vinson e o Justice Reed.

61 SCHLESINGER, JR, Arthur M., The Supreme Court: 1947, FORTUNE, Jan. 1947, at 73, 74-76. The article
also labeled Justices Murphy and Rutledge as “activist.” Id. at 75-76. For an extensive and helpful discussion of
Schlesinger’s role in coining the term and the arguments he made, see Craig Green, An Intellectual History of
Judicial Activism, 58 EMORY L.J. 1195, 1200-09 (2009). Notably, even before the term was first used, the idea
of an activist judge had been understood in principle in debates about the judiciary throughout American history.
See LINDQUIST & CROSS, supra note 12, at 1-2.
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Para Schlesinger, os juizes ativistas substituiam a vontade do legislador pela propria
porque acreditavam que deveriam atuar ativamente na promogéo das liberdades civis e dos
direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos, mesmo se para tanto, chegassem préximo
a correcdo judicial dos erros dos legisladores. Ao contrario, 0s juizes que atuavam com
autorrestricdo judicial entendiam que a Suprema Corte ndo deveria intervir no campo da

politica, agindo com deferéncia a vontade do legislador.

Por fim, Schlesinger apontou que decidir sobre ativismo judicial ou autorrestricdo judicial
é decidir a respeito do espaco decisorio da Suprema Corte no sistema constitucional e politico
do pais. Ele tomou partido da autorrestri¢do judicial, salientando que “os maiores interessados
da democracia nos Estados Unidos requerem que a Corte retraia ao invés de expandir seu
poder”, devendo deixar a “institui¢des diretamente responsaveis ao controle popular” o poder
de decisdo. Contudo, advertiu que o ativismo se justificaria caso “ameacadas as liberdades que
garantem a propria participagdo politica dos individuos™®2, ou seja, ele ndo negou o ativismo
em absoluto, entretanto, ndo o aceitava como rotina institucional da democracia norte-

americana.

E importante salientar que os exemplos classicos e que foram um marco histérico do
debate sobre ativismo judicial na Suprema Corte Americana sdo as decisdes Marbury v.
Madison, Dred Scott v. Sandford e Lochner v. New York.

A tratar do Estado Norte-Americano, Canotilho® faz o seguinte destaque: “Se necessario,
0s juizes fardo uso do seu direito-dever de acesso a constituigdo desaplicando as “mas leis” do

governo e declarando-as nulas (judicial review of legislation)”.

O controle de constitucionalidade norte-americano acabou se sobrepondo a férmula de
Locke, para quem “entre o legislador € o povo, ninguém na terra ¢ o juiz”, admitindo que os
juizes podem sim se colocar entre o povo e o legislador. Conforme assevera Canotilho%, os

“juizes sdo competentes para medir as leis segundo a medida da constitui¢do”.

O estudo da historia do constitucionalismo norte-americano permite que se identifiquem

trés eras bastante distintas, segundo Christopher Wolfe%: uma tradicional (1787-1890), onde a

62SCHLESINGER, JR, Arthur M., The Supreme Court: 1947, FORTUNE, Jan. 1947, Vol. 35, p. 208-212.

83CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed., Coimbra:
Almedina, 2007, p. 95.

84CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit, 2007, p. 60.

8 WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review. From constitucional interpretation to judge-made
law.Boston: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994, p. 39 e ss;
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Suprema Corte assumira uma postura voltada a aplicacdo da Constituicdo diante das leis
ordinarias; outra de transicdo (1890-1937), marcada por uma tendéncia conservadora da
Suprema Corte, ficando conhecida como uma politica judiciaria de contencéo (self-restraint),
em que a Corte Suprema impossibilitava a interferéncia do Estado na esfera das relacGes
privadas; e por fim, a era moderna (1937-hoje), a mais importante de todas, em que o foco se
desloca da esfera econdmica para as liberdades civis, na medida em que a primeira e a décima
quarta emendas tornaram-se mote de um ativismo judicial que até entdo nao havia sido
desenvolvido e que inscreveria a atuacdo desempenhada pela Suprema Corte na historia do
constitucionalismo - inseridos na tradi¢cdo do common law, os juizes deixaram de simplesmente

interpretar as leis e passaram a reescrevé-|as.

O que importa registrar aqui é que a interferéncia do Poder Judiciario nas esferas
legislativa e executiva nos Estados Unidos, atravessa as trés eras retratadas por Wolfe, o que
permite concluir que o ativismo judicial pode assumir as mais diversas formas e conotagdes,

resultando inimeras dificuldades tedricas e praticas relativas a sua defini¢do conceitual.

Basta consultar dicionarios juridicos norte-americanos para se verificar que nao existe o
minimo consenso sobre o0 tema, por exemplo, 0 Merriam-Websters Dictionary of Law descreve
o ativismo judicial enfatizando seu elemento finalistico, que seria a expansdao dos direitos
fundamentais; ja o Black Law Dictionary destaca seu carater comportamental, referindo o
aspecto pessoal que determina a compreensdo/interpretacdo dos magistrados a respeito das

normas constitucionais.

N&o é a toa que, frequentemente, a expressao ativismo judicial nos Estados Unidos, ainda

¢ empregada para designar “a decision one does not like” (SiC).

De todo modo, entre as diversas concepcBes encontradas, uma das mais amplas, é a

apresentada por William Marshall®®, que enumera sete tipos de ativismo judicial:

1) ativismo contramajoritario — quando os tribunais relutantes discordam das decisdes

tomadas pelos poderes democraticamente eleitos;

2) ativismo ndo originalista — quando os tribunais negam o originalismo na interpretacdo
judicial, desconsiderando as concepgOes mais estritas do texto legal ou, entéo, a intengéo

dos autores da Constituicdo;

%6 MARSHALL, William P. Conservation and the Seven Signs of Judicial Activism. University of Colorado Law
Review, Chapel Hill, n. 73, p. 101-140, set, 2002. Disponivel em <http://ssrn.com\abstract=3302666>
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3) ativismo de precedentes — quando os tribunais rejeitam a aplicagéo de precedentes

anteriormente estabelecidos;

4) ativismo jurisdicional — quando os tribunais ndo obedecem aos limites formais

estabelecidos para sua atuacdo, violando as competéncias a eles conferidas;

5) ativismo criativo — quando os tribunais criam, materialmente, novos direitos e teorias

através da doutrina constitucional;

6) ativismo correicional/remediador (ou remedial) — quando os tribunais usam seu poder
para impor obrigacGes positivas aos outros poderes ou para controlar o cumprimento das

medidas impostas;

7) ativismo partidario (ou partisan) — quando os tribunais decidem com a finalidade de

atingir objetivos nitidamente partidarios ou de determinado segmento social.

Com base nas tipologias apresentadas por Marshall, o que se verifica é que, de certa
maneira, todas as formulagGes pressupdem uma disfuncdo no exercicio da atividade
jurisdicional. Isto permite concluir que o ativismo judicial consiste na recusa dos tribunais de
se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio do poder a eles

atribuidos pela Constituicao®’.

Ja Luiz Flavio Gomes®®, cita apenas duas espécies de ativismo judicial: o inovador, no
caso de o juiz criar uma norma; e o ativismo revelador. Nesse, 0 juiz também ira criar uma
regra, um direito, contudo com base em principios constitucionais ou na interpretacdo de uma

norma lacunosa.

E complementa: “E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo
judicial inovador (criacdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e ha o ativismo
judicial revelador (criacdo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou de um direito, a partir dos
valores e principios constitucionais ou a partir de uma regra lacunosa). Neste ultimo caso o juiz

chega a inovar o ordenamento juridico, mas ndo no sentido de criar uma norma nova, mas sim,

67 Nesse sentido, ver POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo Judicial e direito: consideraces sobre o debate
contemporaneo. Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro, n. 17, p. 121-143, 2000, onde o autor define seus
critérios de identificagdo e, ao final, considera ativista o juiz que “(a) use o seu poder de forma a rever e contestar
decisbes dos demais poderes do estado; (b) promova, através de suas decisdes, politicas pablicas; (c) ndo considere
os principios da coeréncia do direito e da seguranga juridica como limites a sua atividade”.

8 GOMES, Luiz Flavio. O STF est4 assumindo um ativismo judicial sem precedentes?. Publicado em 06/2009.
Disponivel em : jus.com.br/artigos/12921/0-stf-esta-assumindo-um-ativismo-judicial-sem-precedentes. (acessado
em 02/08/2017)
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no sentido de complementar o entendimento de um principio ou de um valor constitucional ou

de uma regra lacunosa”.

De todo modo, independentemente da forma como se a apresente, o ativismo judicial
ultrapassou as fronteiras do common law, também chegando (um pouco mais tarde) ao sistema
do civil law, na medida em que o constitucionalismo do segundo pds-guerra passou a ser
reconhecido pela positivacdo de uma série de principios e, ainda, pela ampliacdo dos espacos
de jurisdicao.

Como ja dito, as profundas cicatrizes deixadas pela Segunda Guerra Mundial, resultaram
na formulacdo de novas propostas jusfilosoficas dispostas a reconhecer o fracasso do direito, o
que se verificou, lamentavelmente, durante os regimes totalitarios, passando-se a partir de entdo

a se repensar o seu sentido.

Como um dos melhores exemplos, tem-se 0 papel estratégico que passou a ser exercido
pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, a partir da década de 50, que passou a ser
conhecido como “jurisprudéncia dos valores”. E, muito embora o sistema juridico germanico
pertenca a tradicao do civil law, é recorrente a ideia de que a intensa atividade de seu Tribunal
Constitucional Federal pode ser considerada fonte primaria da ciéncia juridico-constitucional

dogmatica.

No Tribunal Constitucional aleméo, o ativismo judicial € manifesto, principalmente, no
modo como interpreta e realiza o sistema de direitos fundamentais da Constituicdo alema. Pode-
se citar a ordem objetiva de valores, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a
ponderacdo, a proporcionalidade, a concordancia pratica, a dignidade da pessoa humana, o0
minimo existencial, sendo o seu nucleo essencial elemento para a garantia dos direitos
fundamentais. Assim, a Corte Alema passou a ser paradigma da importancia que as cortes

constitucionais podem alcancar nos sistemas politicos e nas sociedades em que sdo inseridas.

No Brasil, o que se verifica é que estas duas experiéncias — a norte-americana e a alema
— terminaram produzindo efeitos diretos, sobretudo a partir da promulgacao da Carta de 1988,

resultando na geracdo de um ativismo judicial sui generis — muitas vezes sob as vestes do
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garantismo, que vem sendo praticado tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto pelas demais
instancias do Poder Judiciario®.

De todo modo, € preciso se superar o problema da indefini¢cdo conceitual, cada vez mais

agravado pelo uso indiscriminado e, muitas vezes, pejorativo do temo.

Para parte da doutrina que se debrucga sobre o tema, como ja denominados no capitulo
anterior, 0s juizes ativistas sao sempre uma ameaca aos valores democréaticos e a separacéo dos
poderes, de modo que ao termo acaba servindo como “substituto para excesso judicial”’®. Para
outros doutrinadores, porém, os juizes e as cortes devem agir de modo mais assertivo em nome
dos direitos da liberdade e igualdade e diante da inércia ou do abuso de poder por parte de
outros atores politicos e instituicdes e diante da concretizacdo dos direitos fundamentais.

Na verdade, ndo ha realmente um consenso sobre o que é ativismo judicial e ele acaba
significando coisas distintas para pessoas distintas. E possivel haver tantas concepcdes de
ativismo judicial quantos autores sobre o tema. Diante desta falta de rigor na definigdo, parece

até que quanto mais o termo se torna comum, mais obscuro fica seu significado’’.

Assim, chega-se a conclusao que o termo ativismo judicial, diante da sua complexidade,

deve apresentar uma definicdo multidimensional.

Nesse sentido, Carlos Alexandre de Azevedo Campos’2, nos ensina: “A complexidade do
ativismo judicial revela-se na forma como se manifestam as decisoes ativistas. Essas defini¢cdes
apresentam diferentes dimensdes, o que significa dizer que o ativismo judicial consiste em
praticas decisérias, em geral, multifacetadas e, portanto, insuscetiveis de reducdo a critérios
singulares de identificacdo. H& mdltiplos indicadores do ativismo judicial como a interpretacédo
expansiva dos textos constitucionais, a falta de deferéncia institucional aos outros poderes de
governo, a criacdo judicial de normas gerais e abstratas, etc. Assumir esta perspectiva

transforma a identificagdo do ativismo judicial em uma empreitada mais completa e segura.”

Pode-se dizer que o ativismo caracteriza-se pelas decisdes judiciais que impdem

obrigacbes ao administrador, sem, contudo, haver previsdo legal expressa. Decorre da nova

% TRINDADE, André Karam, Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial e
terrae brasilis, in Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo — Um debate com Luigi Ferrajoli,
Alexandre de Moraes da Rosa (organizadores). Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012, p. 114.

0 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens@es do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 149.

"ICAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op.cit., 2014, p. 150-151.
"2CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op.cit., 2014, p. 163-164.
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hermenéutica constitucional na interpretacdo dos principios e das clausulas abertas, o que tem
despertado, por alguns, pesadas criticas ao Poder Judiciario, em uma clara sinaliza¢do negativa
a sua pratica, por importarem, via de regra, na desnaturacdo da atividade tipica do Poder

Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

Também, entende-se por ativismo judicial as decisdes politicas tomadas pelo Poder
Judiciario. O termo ativismo judicial indica que a Corte estd deixando de se restringir a
atividade interpretativa, para estabelecer novas condutas, criando direito novo. A tendéncia tem
sido a de levar as questdes politicas para serem debatidas no ambito judicial, de forma que

assuntos politicos passam a ser exteriorizados como juridicos.

N&o é novidade dizer que a construcdo do significado concreto do dispositivo normativo
somente é possivel com a atividade de interpretacdo. Contudo, a aplicacdo de principios como
parametro de solucdo do caso concreto gera maior participacao do Poder Judiciario na criacao
do direito e, em oposigdo ao passivismo judicial que definia o juiz “boca da lei” e a aplica¢do

mecanicista do ordenamento, surge o ativismo judicial.

Em todos esses temas, devemos ter em conta que o balizamento tanto da atividade politica
como da atuacao juridica é a Constituicdo. Todavia, 0 que se tem observado é que Supremo
Tribunal Federal passou a adotar uma nova postura interpretativa, de modo a permitir que, por
via hermenéutica, torne-se possivel corrigir a lei, modifica-la ou mesmo criar direito novo onde
a lei nada especifica, além de permitir a criacdo de normas de carater constitucional por decisao
judicial.

Seguindo a nova interpretacdo constitucional, o ativismo judicial teria a funcdo de dar
maior eficacia as normas constitucionais. Diferentemente do pensamento inicial, critico, que
visualizava a postura ativista como afronta ao Estado Democratico de Direito, o ativismo
pautado nos principios constitucionais e com o objetivo de dar efetividade aos mesmos néo

afrontaria o Estado Democréatico de Direito.

A postura ativista por parte do Judiciario nem sempre significa que haja afronta a
separacdo dos poderes, mas que este resolva a lide a ele submetida, funcéo da jurisdigdo, motivo
pelo qual ndo ha afronta ao Estado de Direito, pois, pior seria se o Judiciario, ainda que

acionado, se mantivesse inerte, em postura similar ao Legislativo ou Executivo.

Assim, afirma-se que a principal caracteristica da experiéncia juridica brasileira apos a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi o fortalecimento do Poder Judiciario,
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seguindo uma tendéncia que se manifesta em varios paises, mas adquiriu particular intensidade

no Brasil.

O Judiciario concretiza a Constituicao, aplicando-a diretamente em casos concretos, de

acordo com aquilo que os Tribunais consideram como contetdo dos principios constitucionais.

Nos altimos anos aumentou o nimero de decisfes do Judiciario brasileiro que atendem a
pedidos para que se determine uma politica social mais generosa e divergente daquela decidida
pelo Legislativo e implementada pelo Executivo. Frequentemente, 0s juizes obrigam o
Executivo a construir escolas, fornecer medicamentos ndo autorizados pelas autoridades
competentes ou medicamentos de alto custo, a internar pacientes, a matricular alunos em
escolas apesar a falta de vagas, a conceder beneficios previdenciarios a dependentes que nédo
constam do rol de legitimados, ou a conceder beneficio assistencial a quem ultrapassa o limite

da renda per capita prevista em lei.

Sob esta perspectiva, o ativismo judicial brasileiro, muitas vezes, repristina a tese da
discricionariedade, na medida que é o produto de uma aposta no protagonismo dos juizes, que
devem atentar para os valores constitucionais previstos na Carta Magna, €, a partir da técnica
da ponderacdo, da proporcionalidade e da maxima efetividade, fundamentar suas decisfes

através de uma argumentacao racional.

E, juntamente com o seu surgimento, apareceram simultaneamente, as criticas favoraveis

e desfavoraveis, ao modo em que vem sendo aplicado na pratica.

Favoravelmente, pode se argumentar que o ativismo judicial é uma consequéncia da
necessaria aproximacao de preceitos normativos as circunstancias concretas e da incapacidade
de o legislador enfrentar o dinamismo, a complexidade e o pluralismo da realidade da sociedade

moderna.

Desfavoravelmente, o ativismo é compreendido como violacdo dos limites impostos ao
magistrado pelo préprio ordenamento, quando entdo o Poder Judiciario exorbita sua
competéncia, caracterizando um desvio de conduta institucional e infringindo a separacéo de

poderes do Estado Constitucional de Direito.

Desse modo, as principais criticas ao ativismo judicial residem nos argumentos de que 0s
juizes e Tribunais, incluindo os Tribunais Constitucionais, ndo teriam legitimidade democrética
para, em suas decisdes, insurgirem-se contra atos legalmente instituidos pelos poderes eleitos

pelo povo.
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Surge, entdo, o denominado contramajoritarismo, que € a atuacdo do Poder Judiciario
atuando ora como legislador negativo, ao invalidar atos e leis dos poderes legislativos ou
executivos democraticamente eleitos, ora como legislador positivo — ao interpretar as normas e
principios e lhes atribuirem juizo de valor. Os criticos argumentam também que ha intromisséo
do Poder Judiciério nos demais poderes da republica, ferindo de morte o principio da separacao
e harmonia entre os poderes, bem como o estado democrético de direito e a democracia.

Dessa forma, efetua-se uma politizacdo do Judiciario, uma vez que 0s magistrados passam
a efetuar, fundados na distorcida prerrogativa do chamado controle difuso de
constitucionalidade, juizos eminentemente politicos. Surge o chamado juiz politico, que
concretiza politicas publicas de forma descomprometida, uma vez que ndo é responsabilizado
pelo cumprimento da alocacéo de recursos efetuada pelos orcamentos e planos plurianuais, nem
goza de qualquer espécie de representatividade politica, ou mesmo compromisso politico-

partidario e/ou com algum programa de governo especifico.

E importante sempre levar em conta as criticas feitas perante a atuagio do Poder
Judiciario, todavia ndo se pode relevar que o direito atual permite uma maior integracdo dentre
os Poderes, isto é, ndo se deve analisar a teoria da separacdo dos poderes nos mesmos moldes
de séculos anteriores. Cabe ao Poder Judiciario, ainda que de forma considerada ativista,
proteger direitos fundamentais, os quais foram elevados a tal patamar ap6s anos de luta, pela
sociedade.

Assim, em se tratando de ativismo judicial, ndo se pode deixar de lado uma coeréncia nas
decisbes, ainda mais que algumas delas afetam a vida de milhdes de cidaddaos. Havendo
coeréncia nos motivos determinantes de cada decisdo, consequentemente havera uma maior

seguranca juridica.

Ronald Dworkin”3, fil6sofo norte-americano e um dos mais influentes representantes do
pensamento moralista, insiste em negar que sua concepcdo de direito conduza ao ativismo
judiciario, porque seu prototipo de juiz ndo decide livremente, guiado apenas pela propria
consciéncia, e sim vinculado a prética constitucional de um pais que adote a visdo do direito
como integridade (os Estados Unidos, segundo ele, no sistema de common law). Destarte, para

ele, devem os juizes e tribunais considerar os precedentes, as leis e a Constitui¢do, porém néo

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo, Martins Fontes, 1999, p.
272.
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no sentido limitante caracteristico da postura positivista e sim como parte da tradi¢do politica
dos Estados Unidos da América.

A singularidade do ativismo judicial estd diretamente relacionada as especificidades da
atividade de interpretacdo e aplicacdo da Lei Maior, que, dentre outras, compreendem: a
supremacia hierarquica das normas constitucionais; o carater monogenético de boa parte dos
preceitos constitucionais, concretizados na estrutura l6gica de normas-principio; a imprecisdo
semantica da linguagem constitucional, frequentemente referida a conceitos indeterminados de
cunho valorativo; a fundamentalidade da maior parte das normas formalmente constitucionais;
a posicao de supremacia funcional dos 6rgéos judiciarios com atuacdo mais decisiva no tocante

a interpretacdo-aplicacdo da Constituicéo.

Assim, quanto aos parametros para se identificar o ativismo judicial temos: a exigéncia
de que toda e qualquer interpretacdo constitucional seja compativel com a amplitude de sentidos
projetada pelo texto da norma (limite da textualidade); e, a exigéncia da percepgédo o direito
como um sistema, importando na necessidade do intérprete-aplicador atentar para a existéncia
de normas principioldgicas implicitas e para a circunstancia de que as normas, institutos e
conceitos juridicos que 0s expressam nao estdo simplesmente justapostos no ordenamento,
havendo entre todas essas categorias vinculos funcionais que a correta operacdo do sistema

juridico pressupde.

Entre os fatores de impulsdo ao ativismo judicial no Brasil, estd a ado¢do de um modelo
de Estado intervencionista, que leva juizes e tribunais a revelar, em algumas situacdes, a
existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento cuja atuacdo lhe incumbe,
concretizando o programa que a Constituicdo delineou. A intensificagdo do controle abstrato
de normas e atividade normativa atipica, também induz ao incremento do ativismo judicial,
assim como, a principiologizacdo do direito desponta como a face mais visivel do
neoconstitucionalismo, a proclamar, principalmente, a aplicabilidade imediata de direitos

sociais veiculados por normas programaticas.

No entanto, uma das principais causas de recrudecimento do ativismo judiciario &,
contudo, de ordem institucional, reportando-se a ineficadcia dos Poderes representativos na
adogdo das providéncias normativas adequadas a concretizacdo do projeto social-democréatico

previsto na Constituicdo Federal de 88.

Concluindo, se no inicio do século XX, o realismo norte-americano sustentava,

abertamente, que o direito era aquilo que os tribunais diziam, em razéo de sua criagédo
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jurisprudencial, e se, na metade do século XX, a jurisprudéncia de valores alema buscava
legitimar suas decisOes através de procedimentos como a ponderacdo, em face da falta dos
fantasmas do regime nacional-socialista; entdo, no comeco do século XXI, o que se verifica €
uma aposta no ativismo judicial a brasileira, cujo crescimento coloca em xeque a prépria
legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional na medida em que permite que 0s juizes

n&o mais interpretem a Constituicdo, mas se assenhorem dela’.

Desse modo, para o fim que se pretende este trabalho, e com escopo de auxiliar a
delimitacdo das discussdes tanto contrarias quanto favoraveis a atuacdo do ativismo judicial,
formulou-se o conceito multidimensional, ao qual adoto, como o seguinte: Ativismo judicial é
uma atitude expansiva por parte do Poder Judiciario que vai além da sua funcéo tipica, com
perfil aditivo ao ordenamento juridico, que se manifesta por meio de maltiplas dimensdes de
praticas decisorias, que se caracteriza por criar, modificar, completar ou corrigir normas
juridicas, por sanar omissdes dos outros poderes, por determinando a efetivacédo de politicas
publicas ou por impor o cumprimento de comandos constitucionais na busca da concretizagédo

de direitos fundamentais.

Dessa definicdo multidimensional pode se extrair as seguintes assertivas sobre as praticas

decisorias ativistas:

(i) é uma atitude expansiva do Poder Judiciario, que vai além das suas competéncias

ordinarias e fora de sua funcdo tipica, com perfil aditivo ao ordenamento juridico;

(i) as decisdes judiciais que criam, modificam, corrigem, aimpliam ou restringem o

sentido da norma juridica editada por poderes democraticamente eleitos;

(iii)  as decisdes judiciais se caracteriziam-se por impdr obrigacdes aos outros poderes,
sem previsdo legal expressa, em face de omissdes destes ou para controlar o

cumprimento de medidas impostas ou para efetivar politicas publicas;

(iv) as decisGes judiciais caracterizam-se por tentar extrair o maximo das
pontencialidades do texto constitucional, a fim de preservar os direitos politicos,

direitos fundamentais, direitos das minorias, protecdo das liberdades de expressao

" TRINDADE, André Karam, Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial e
terrae brasilis, in Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo — Um debate com Luigi Ferrajoli,
Alexandre de Moraes da Rosa (organizadores). Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012, p. 122.
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e opinido, direito a informac&o, protecdo do minimo existencial e na prote¢éo dos

direitos sociais de prestacao estatal.

Desse contexto extrai-se que a pratica decisoria ativista que ndo somente € aceita, como
também estimulada pela sociedade, € a prevista no item (iii) e (iv) acima descritas, ou seja, 0
ativismo judicial com o fim de concretizar direitos fundamentais, efetivar politicas pablicas e

sanar omissdes dos outros poderes.

Por outro lado, a pratica decisoria ativista prevista no item (i) e (ii), quando desvinculada
da concretizacdo dos direitos fundamentais, politicas publicas e das omissdes dos outros
poderes, via de regra, tem sido objeto de criticas, por parte tanto dos operadores do direito,
como da sociedade como um todo.

Conclui-se assim, que o ativismo judicial apresenta-se de forma complexa e com
diferentes dimensdes, e ndo apenas com uma forma Gnica de manifestacéo, o que significa dizer

que o ativismo judicial consiste em préaticas decisorias multidimensional.

No entanto, ndo ha que se confundir os termos “ativismo judicial”, com “judicializa¢ao”

e com “contencdo judicial”, institutos que serdo analisados a seguir no presente trabalho.

2.2. 0 ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO

A judicializacdo é um fendmeno bastante complexo e possui diferentes dimensoes.
Podemos dizer que, na judicializacdo da politica, hdA um movimento de transferéncia de deciséo
dos poderes Executivo e Legislativo para o poder Judiciario, o qual passa, normalmente dentre
temas polémicos e controversos, a estabelecer normas de condutas a serem seguidas pelos

demais poderes.

Assim, judicializacdo significa que algumas questfes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontra o

Presidente da Republica, seus ministérios e a administragéo publica em geral.

Cumpre destacar que judicializacdo e ativismo judicial sdo fendmenos distintos:
judicializacé@o é o movimento pelo qual o Poder Judiciario decide questdes de natureza politica
que, dentro da divisdo de competéncia normais dos Poderes, estariam afetas originalmente aos

Poderes Legislativo e Executivo; por sua vez, o ativismo € a propria atuagdo expansiva do Poder
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Judiciério na interpretacdo da Constituicdo para melhor potencializar e efetivar os valores e fins

constitucionais, devendo, para isso, ir além do prdprio legislador originario.

O fendmeno da judicializacdo deve ser verificado a partir de dois olhares: um quantitativo
e outro qualitativo. O primeiro diz respeito a quantidade de acGes que sdo submetidas ao

Judiciério; o que reflete em uma maior participacdo do Poder Judiciario na vida da populagéo.

No Brasil, estudo de Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho’™ demonstra o exorbitante
crescimento gquantitativo de demandas judiciais ajuizadas, as quais passaram de 350 mil em
1988, para cerca de 8,5 milhdes em 1998, dez anos apo6s a promulgacdo da Constittuicdo. E
ainda, passados mais de 20 anos da Constituicdo Federal, os dados estatisticos divulgados pelo
Conselho Nacional de Justica (“Justica em Numeros™), apontaram que havia mais de 102
milhGes de processos em tramitacdo no Judiciario brasileiro em 2015. Na média, significa um
processo para cada dois brasileiros. Com isso, € possivel verificar que o fendmeno da

judicializacdo, no aspecto quantitativo, mostra-se absolutamente presente e em linha ascendente.

O aspecto qualitativo, por seu turno, refere-se a forma como o Judiciério julga as questdes
a ele submetidas. Diz respeito a uma dupla ampliacdo: a) dos temas a ele submetidos — ndo em
relacdo a quantidade de a¢bes, mas sim, a gama de assuntos (morais, politicos, econdmicos,
religiosos, etc.) que passam a ser conhecidos e, b) da maneira de julgamento dessas mesmas
questdes antes ndo conhecidas. A titulo de exemplo, é possivel se lembrar que, até pouco tempo
atras no pais, o Judiciario ndo conhecia questdes intrinsecas ao mérito administrativo - afetas
somente a Administracdo — postura esta que foi modificada, visto que hoje ha diversos julgados

gue adentram no mérito quando este se mostra desarrazoado.

Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracGes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. A

seguir, uma tentativa de sistematizacdo da matéria.

A primeira grande causa da judicializacéo foi a redemocratizacéo do pais, que teve como
ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas ultimas décadas, com a

recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciério deixou de ser um departamento técnico

SFERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Ativismos Judicial: por uma delimitacdo conceitual a brasileira.
Confluéncias, vol. 12, n. 2, Niter6i: PPGSD-UFF, outubro 2012, p. 106-128.
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- especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a

Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.

No Supremo Tribunal Federal, os onze Ministros que 1a se encontram, ja ndo devem seu
titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, no ambiente democratico reavivou a
cidadania, dando maior nivel de informac&o e de consciéncia de direitos a amplos segmentos
da populacdo, que passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais.
Nesse mesmo contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério Publico, com aumento
da relevancia de sua atuacao fora da area estritamente penal, bem como a presenca crescente da
Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizacéo fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constitui¢éo
inlmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a
legislacdo ordinéria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as
Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre n6s com a
Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar politica em direito. Na
medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim
publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acdo judicial. Por exemplo: se
a Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio ambiente
equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o

debate sobre a¢des concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.

A terceira e Ultima causa da judicializacdo, a ser examinada aqui, é o sistema brasileiro

de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo.

Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: o
americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nos a formula
americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere
inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acéo direta, que
permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo
Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo

gual inimeros 6rgdos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de
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ambito nacional e as confederacGes sindicais — podem ajuizar acGes diretas. Nesse cenario,

quase qualquer questao politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

Para Luis Roberto Barroso, a judicializacao origina-se do modelo constitucional que se
adotou e ndo de um exercicio deliberado de vontade politica; enquanto que, no ativismo, ha
uma escolha, uma opg¢éo do magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais a fim

de dar-lhes maior alcance e amplitude.

Com efeito, Luis Roberto Barroso’® assim se refere a judicializacio e ao ativismo: "A
judicializacéo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam
0s mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica”. E continua dizendo, “J& o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins

constitucionais."

Como ja dito anteriormente, a expansao do Poder Judiciario, ocorrida apds a Segunda
Guerra Mundial, trouxe o fenbmeno da judicializacdo da politica, cujo resultado final é a
inauguracdo de uma virada no constitucionalismo contemporaneo latino-americano — a
transicdo do passivismo para o ativismo judicial -, sob o0 argumento de que este é o Unico modo
através do qual é possivel que o direito acompanhe as constantes transformacdes que marcam

as sociedades pos-industriais.

Ademais, ndo se pode negar, que o Judiciario, enquanto poder, estd intimamente
vinculado a vida das pessoas. Nossa experiéncia € ainda recente — em face de outras Cortes
Constitucionais - , mas hoje em dia é perceptivel o ingresso das decisdes do Supremo Tribunal

Federal na vida e no cotidiano das pessoas.

6 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética,
(http//www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/1235-66670174218181901.pdf)
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Sempre que se afirma que ndo deve o Judiciario ingressar em questdes politicas, ha de se
questionar, afinal, o que é “questdo politica”? E 0 que ndo é? O liame muitas vezes parece
bastante sensivel, de modo que, ou quase tudo se torna questdo politica, ou, confundindo
politica com questéo eleitoral, nem sempre é possivel afirma que uma questdo se enquadra

exatamente nos liames desta.

Afirmar que ndo deve o Judiciario adentrar a tal seara é uma resposta por demais simples
para as questdes envolvidas e seus possiveis desdobramentos. E é ainda mais simples se
visualizada sob o angulo de efetividade de um direito constitucionalmente assegurado. No
minimo, toda questdo “politica” rebate a democracia, direito assegurado pelo Estado ao proprio

Estado e com desdobramento direto no direito de todo cidadao’’.

As estatisticas recentes do Conselho Nacioanl de Justica (Relatorio Justica em NUmeros
— CNJ 2016)"® apontam o Estado (Uni&o Federal, Estados e Municipios) como o maior usuario
do Poder Judiciéario, por ser, de longe, quem mais figura como parte (autor ou réu) nos processos
do Judiciério brasileiro, ou seja, é o proprio Estado que causa a imensa judicializacdo de massa
no pais, nos dias atuais, tanto nas relac@es de politica quanto nas relacdes sociais. Nas palavras
de Werneck, o Estado ¢ a figura central dessa engenharia, usando da “burocracia de moldes
hegelianos a quem cabe zelar por um mundo que, além de destituido da capacidade de se elevar
ao plano do interesse geral, se encontraria permanentemente ameacado pela colisdo erratica dos

seus multiplos fragmentos orientados pelo interesse publico”.

A concluséo que se tira disso é que o proprio Estado utiliza a maquina publica, em uma
relacdo autofagica. Na pratica, o Estado elabora as normas sobre a propria administracéo
publica e, na esmagadora maioria das vezes, a propria administracdo, por meio de seus 6rgaos
competentes e legitimados, questiona a norma, e 0 mesmo Estado, por meio do Poder Judiciério,
analisa a constitucionalidade da medida. Esse processo, que demanda tempo e recursos, acaba

por servir unicamente ao uso da maquina estatal por ela mesma.

TOLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. Ativismo Judicial e controle de constitucionalidade: impactos e efeitos
na evolucdo da democracia. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 169.
78 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf

" VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacius Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A Judicializagdo da politica e das relagfes sociais no Brasil. Rio de Janeiro, Editora: Revan,
1999, p. 65.
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2.3. O ATIVISMO JUDICIAL E A AUTOCONTENGCAO JUDICIAL

A chamada ‘“autocontencdo judicial” ¢é retratada por Arthur Schlesinger Jr., pela
denominacdo de ‘“autorrestrigdo judicial”, que aparece historicamente como adversaria do

ativismo judicial.

Ela também sofre do mesmo mal da indefinicdo e da repercussao negativa para o seu uso
que o ativismo judicial, entretanto, existem elementos classicos da formacéo da autocontencao
judicial que marcam sua origem e seus fundamentos: a deferéncia em favor dos outros poderes

e a prudéncia como mecanismo de preservacdo da propria autoridade judicial.

Assim, a autocontencdo judicial pode ser conceituada como “a pratica decisoria que
consiste em retracdo do poder judicial em favor dos outros poderes politicos, seja por motivos

de deferéncia politico-democratica, seja por prudéncia politico-institucional””®,

Como apona Larry Kramer8, a autorrestricdo judicial, como doutrina de retracio do
poder judicial em favor de outro ator politico, remonta ao tempo da promulgacdo da
Constituicdo norte-americana e as origens da judicial review. Ao tempo da promulgacdo da
Constituicdo norte-americana e da questdo fundamental sobre quem tem autoridade para
interpretar e definir os sentidos do texto, ndo havia davidas que a judicial review, reservada ao
Poder Judiciario, apenas poderia ser exercida com a mais absoluta restricdo judicial (judicial
restraint). Isso significava que os juizes deveriam agir com modéstia quando julgavam os atos
dos outros poderes, devendo evitar, a todo custo, inteferir em suas decisdes, devendo a

inconstitucionalidade ser declarada se fosse manifestamente fundada.

Assim, a partir dessa definicdo, é possivel defender também a abordagem
multidimensional para a autocontencao judicial, o que significa que as cortes de justica praticam

variadas condutas igualmente autorrestritivas de poderes decisorios.

De um lado, dimensfes da autocontencdo judicial que tem como ndcleo a postura de
deferéncia aos outros poderes na atividade de revisdo de atos e decisdes prévias por estes
tomadas. Se o ativismo ¢ enfrentar os outros poderes, a autocontencao € evitar decidir contra

esses poderes.

80CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 178.

8 KRAMER, Larry D. Judicial Supremacy and teha End of Judicial Restraint.California Law Review, vol. 100
(3), 2012, p. 622.
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Do outro lado, dimens@es de autocontencao judicial tendo por nicleo a retragdo do poder
judicial como estratégia de preservar o prestigio institucional das cortes ou até mesmo para
assegurar sua funcionalidade. Juizes evitam tomar decisdes que produzam reacfes politica
muito adversas, efeitos sistémicos de desprestigio institucional ou aumento extraordinario de

litigdncia a ponto de comprometer a capacidade e a qualidade dos servicos.

Essa distingdo ndo tem passado despercebida pela doutrina norte-americana. John Daley?®?
apontou trés diferentes condutas que servem para caracterizar as medidas de autocontencao
judicial: “deferéncia: juizes devem evitar contradizer as decisGes dos outros poderes de
governo; discricdo: juizes deem evitar fazer escolhas morais (e talvez politicas, sociais e
econdmicas); prudéncia: juizes devem evitar tomar decisdes que enfraquecerdo sua capacidade

de tomas outras decisdes”.

Com efeito, no Brasil, é bastante precisa a distin¢do atual das duas posturas jurisdicionais:
ativismo judicial e autocontencdo judicial. Em oposicdo ao ativismo judicial, figura a
autocontencao, definida com propriedade por Luis Roberto Barroso, como bem se vé do
seguinte excerto doutrinario®®: “O oposto do ativismo é a autocontenc&o judicial, conduta pela

qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros Poderes”.

Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicao a situaces
que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicao das

politicas publicas.

Alguns autores nacionais, como Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, tém
procurado orientar a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, pela fixacdo de pardmetros para
“calibrar a presung¢ao de constitucionalidade dos atos normativos, e também, por consequéncia,
0 grau de ativismo do Poder Judiciario no exercicio da jurisdicdo constitucional®”. Esses

standards s&o o0s seguintes:

8 DALEY, John. Defining Judicial Restraint. In: CAMPELL, Tom; GOLDSWORTHY:; Jeffrey (Ed) Judicial
Power, Democracy and Legal Positivism. Aldershot: Ashgate, 2000, p. 286.

8 BARROSO, Luis Roberto, Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica,
(http//www.o0ab.org.br/oabeditora/users/revista/1235-66670174218181901.pdf)

84SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SERMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, Historia e Métodos
de Trabalho, Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 460-463.
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(1) Grau de legitimidade democratica — quanto mais democratica tenha sido a elaboragao
do ato normativo, mas autocontido deve ser o Poder Judiciario no exame de sua
constitucionalidade;

(2) Condicbes de funcionamento da democracia — o Poder Judiciario deve atuar de
maneira mais ativa para proteger direitos e institutos que séo diretamente relacionados
com o funcionamento da democracia (direitos politicos, direitos sociais, a liberdade
de expressdo, o direito de acesso a informacdo e as prerrogativas politicas da
0posicao);

(3) Protecédo de minorias estigmatizadas — justifica-se uma relativizagdo da presuncgéo de
constitucionalidade de atos normativos que impactem negativamente os direitos de
minorias estigmatizadas, devendo o Poder Judiciario ser mais ativista na defesa dos
direitos e interesses dos grupos excluidos;

(4) Fundamentalidade material dos direitos em jogo — normas que restrinjam direitos
basicos, merecem um escritinio mais rigoroso do Poder Judiciario, tendo a sua
presuncdo de constitucionalidade relativizada, como as liberdades publicas e
existenciais, os direitos fundamentais sociais em seu ambito de minimo existencial;

(5) Comparacdo de capacidades institucionais — é recomendavel uma postura de
autocontencao judicial diante da falta de expertise do Judiciério para tomar decisdes
em &reas que demandem profundos conhecimentos técnicos fora do Direito;

(6) Epoca de edicdo do ato normativo — normas editadas antes do advento da Constituicéo
ndo desfrutam de presuncdo de constitucionalidade equiparada aquelas feitas
posteriormente;

Os standards acima, servem para demonstrar como 0s comportamentos de autocontencéo

judicial como de ativismo judicial podem expressar-se por diferentes dimensdes e responder a

diferentes variaveis de politica judicial ou de estratégia institucional.

De todo modo, como se viu até agora, a postura da autocontencdo adota a concepcao
modesta do papel do Judiciario que impede intervengdes em matérias politicamente
controvertidas. Nos Estados Unidos, tradicionalmente, os tribunais se consideravam guardides
da letra da Constituicdo e ndo arbitros do confronto politico. Essa posi¢édo (de autocontencéo),
no entanto, mudou no decorrer do século XX, passando a adotar os tribunais norte americano

posturas muito mais ativista, como ja explanado anteriormente.
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Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuacdo do
Judiciario no Brasil. A principal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢Oes estd em que,
em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacéo livre do Direito. A autocontencéo, por
sua vez, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente

politicas.

Ao lado da autocontencgdo judicial, esta também o textualismo ou originalismo, onde
busca se ater ao texto da norma interpretada ou a mensagem original da norma, ou seja, a ideia
matriz do texto quando da sua promulgagéo. Nos EUA, tal ideia era defendida pelo ex ministro
da Suprema Corte, Antonin Scalia, o qual afirmava que a interpretacdo constitucional deve
buscar a compatibilizacdo com o proprio texto da Constituicdo; um texto ndo pode ser
interpretado nem restritiva, nem extensivamente, mas sim razoavelmente para conter todo o seu

significado.

O binémio ativismo-autocontencdo judicial esta presente na maior parte dos paises que
adotam o modelo de supremas cortes ou tribunais constitucionais com competéncia para exercer

o controle de constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico.

O movimento entre as duas posi¢es costuma ser pendular e varia em func¢do do grau de
prestigio dos outros dois Poderes. No Brasil dos ultimos anos, o Poder Executivo e Legislativo
tém passado por muitos vendavais, com a troca de Presidentes através de processo de
impeachment, politicos sendo julgados e condenados pela Operacao “Lava-Jato” e a descoberta
de uma imensa rede de corrupcao que afeta a credibilidade do processo politico brasileiro dentro
do Congresso Nacional, de modo que os Poderes Executivo e Legislativo tém passado por uma
persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade, alimentando a expanséao
do Poder Judiciario nessa dire¢do, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisfes que
suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral, com

uma clara superposicao de representatividade entre os poderes.

Note-se, portanto, que, a depender da realidade institucional vivida pelo Estado, é
perfeitamente possivel a coexisténcia de posturas ativistas e de autocontencdo por parte do
Poder Judiciario. Trata-se de um movimento pendular, a depender do grau de prestigio e da
forma de atuacdo das instancias democratico-representativas, corporificadas no Poder

Legislativo e no Poder Executivo.
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2.4. O ATIVISMO JUDICIAL COMO FORMA DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Conforme ja analisado anteriormente, o Estado de Direito legalista e liberal do inicio do
século XX foi superado por um novo meio de atuacdo estatal. Apos as duas grandes guerras
ndo restou alternativa aos Estados, sendo a criacdo de constituicbes com postura mais

garantidora, sobretudo o que tange aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como todos aqueles inerentes ao ser
humano, positivados na esfera do direito constitucional. Estes direitos, e também garantias,
surgiram com o intuito de proteger os cidadaos do poder do Estado através das constituicoes
escritas. Na Constituicdo Federal de 1988 (no seu Titulo Il), os direitos fundamentais sdo
subdivididos em cinco capitulos: a) direitos individuais e coletivos (referentes a vida, a
igualdade, a dignidade, a seguranca, a honra, a liberdade e a propriedade); b) direitos sociais
(referentes a educacdo, salde, trabalho, previdéncia social, lazer, seguranca, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados); ¢) direitos de nacionalidade; d)
direitos politicos; e) direitos relacionados a existéncia, organizacéo e a participacdo em partidos

politicos.

Dentre os direitos fundamentais assegurados ao cidadéo, o art. 52, inciso XXXV, da CF,
dispde que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito; de
igual forma o art. 42 da Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil diz que, sempre que a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.
Donde, facilmente, se conclui que, mesmo nos casos em que o legislador ndo regulamentou
determinado direito, se houver lesdo ou ameaca a direitos, o Poder Judiciario ao ser chamado,
tem de se manifestar, porém, agora, 0s principios que antes eram utilizados somente na auséncia
de norma aplicavel ao caso concreto, passam ao centro do ordenamento juridico, como ator
principal, e, na maioria das vezes, limitando o poder do legislador e vinculando todo o

ordenamento juridico.

Nesse sentido, importante destacar que, no ordenamento juridico brasileiro, o artigo 62,
da Constituicdo Federal de 1988 (com redacdo dada pela EC n. 90 de 2015), passou a vislumbrar
um grande leque destes direitos fundamentais sociais, ao estabelecer que “sdo direitos sociais
a educacéo, a saude, a alimentacéo, 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 desta Constitui¢do”.
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Os direitos sociais, assim, sdo considerados como direitos fundamentais de segunda
dimenséo (ou de segunda geracdo), sendo conceituados como aqueles que garantem ao cidadéo

0 poder de exigir prestacdes positivas por parte do Estado, pela busca do bem estar social.

Em razdo da flagrante crise do modelo liberal estatal, surge necessidade dos direitos
fundamentais sociais, que vieram ao mundo com o fito de proteger o grupo social e ndo apenas
0 cidaddo, de modo que outorgam a este o direito de exigir do Estado a implementacéo de
determinadas politicas publicas com o fim de se alcancar a igualdade substancial entre as
pessoas, ja que a igualdade formal, garantida pela primeira dimenséo dos direitos, mostrou-se

insuficiente.

Dessa forma, se antes o Estado tinha como proeminente o Poder Legislativo, que produzia
dispositivos legais com o conddo de proteger o cidaddo contra as arbitrariedades estatais, no
Estado Social € o Poder Executivo que sobressai, pois tem que concretizar as politicas

responsaveis por alcancar a igualdade material entre os cidad&os.

Desse modo, os direitos fundamentais sociais passam a fazer parte da realidade
constitucional dos Estados, estando presentes com a finalidade de possibilitar melhores
condicdes de vida aos hipossificientes, visando ensejar a necessaria igualdade material que, por

sua vez, é apta a garantir uma adequada justica social.

Entranto, muitas vezes, os direitos e garantias permanecem nas normas, sem a devida
realizacdo no plano concreto social, de modo que cabe ao Poder Judiciario, com a sua funcédo
de aplicador da lei, exigir do Poder Executivo o cumprimento das disposi¢cdes normativas com
a finalidade de se concretizar os direitos de cidadania. Cidadania ndo mais compreendida
simplesmente no exercicio dos direitos politicos, mas todo e qualquer direito relacionado “a
dignidade do cidaddo como sujeito de prestacGes estatais e a participacdo ativa na vida social,

politica e economica do Estado”®.

Sendo assim, cumpre ao Supremo Tribunal Federal concretizar os direitos fundamentais
e ocasionar igualdade entre todos os cidad&os. Luis Roberto Barroso, em sua sabatina no Senado
Federal em 05.06.2013, assim declarou: “Onde falta norma e ha direito fundamental a ser
tutelado, acho que o Judicidario deve atuar”. OuU Seja, N0S casos em que a omisséo do legislador
estiver ocasionando danos para parte da sociedade, cabe ao Poder Judiciario agir de forma

integradora.

8 LUNARDI, Soraya (Coordenadora). Direitos Fundamentais Sociais. Cole¢do Férum de Direitos Fundamentais.
Coordenador André Ramos Tavares. Editora Forum. Belo Horizonte, 2012, p. 106.
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Da mesma forma, Ronald Dworkin indica que o ativismo, quando utilizado para
concretizacdo dos direitos fundamentais ou para a manutengao da integralidade do Direito, néo
deve ser levado como algo prejudicial ao ordenamento, mormente porque melhor um Judiciario
garantidor a um Judiciario passivo que ja demonstrou ser ineficaz em décadas anteriores nos

mais diversos paises®®.

Assim, € importante repisar que “a legitimidade democratica do juiz ndo esta em substituir
o legislador nas escolhas, mas de auferir se a escolha feita pelo legislador esta albergada na
Constituicao™®’; todavia, se a escolha deixou de ser feita pelo legislador, em alguns casos podera
o0 Poder Judiciario intervir em prol da garantia dos direitos fundamentais previstos

constitucionalmente.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins® alerta que os direitos fundamentais mantém uma
grande proximidade com a politica, 0 que certamente evidencia o porqué do intervencionismo

do Judiciario nas politicas publicas.

Vale ressaltar que em momento algum se defende a ideia de intervencdo do Poder
Judiciario de forma desproposital. O que se procura demonstrar é que os direitos fundamentais

sociais devem ser assegurados de forma igualitaria a todos os cidadaos.

Clemerson Merlin Cleve®® afirma que “ha momentos, como aqueles que envolvem a
defesa das minorias contra a discriminacdo, a protecdo da liberdade de manifestacdo e de
opinido, a protecdo do minimo existencial, verdadeiras condi¢cfes para o exercicio da

democracia, exigentes de controle forte do Judiciario”.

Debrucando-se sobre a realidade brasileira, € possivel se verificar que o Poder Judiciario,
e mais particularmente o Supremo Tribunal Federal, muitas vezes tem sido instado a atuar de
forma bastante incisiva, sanando omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo ou corrigindo
distorcdes geradas pelo processo democratico regular, em especial, quando se trata de omissao

no cumprimento de politicas publicas de prestacao estatal.

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 22 ed., 22 tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 271-275.

87 MALISKA, Marcos Augusto. A criagdo jurisprudencial do Direito e a questdo da legitimidade democratica. O
juiz entre a legalidade e a constitucionalidade. In: MALISKA, Marcos Augusto; COMPLAK, Krystian (Coord.).
Entre Brasil e Polénia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 30.

8 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. 3 Ed., ver. Atual. E ampl.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais 2011, p. 15.

8 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatoria. Belo Horizonte, Férum, 2012,
p. 12.
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Ademais, devemos recordar que foram colocados na Constituicdo Federal de 1988 certos
institutos tipicos, como a acao direta de constitucionalidade por omissdo (ADIN por omissao),
0 mandado de injuncdo (para também combater a inércia do Parlamento) e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), além das clausulas tradicionais que
concedem ao STF a guarda da Constituicdo e o alocam com &rbitro que decide acerca dos
conflitos entre poderes e destes com os direitos fundamentais.

N&o é demasiado asseverar que o Supremo Tribunal Federal, em algumas vezes, com o
intento de preservar a incolumidade do texto constitucional e dos direitos fundamentais ali
garantidos, chega a atuar de forma contramajoritaria, indo de encontro ao posicionamento

estabelecido por representantes eleitos pelo povo.

E o que ocorreu, por exemplo, quando o STF foi instado a se pronunciar sobre o
tratamento legislativo conferido a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, decidindo por
equivalé-la a unido estavel prevista no Cédigo Civil vigente. Sem desassombro, trata-se de um
caso emblemaético de ativismo judicial contramajoritario, no qual o STF claramente substituiu
o Poder Legislativo no tratamento de uma relevante questdo, com o claro e unico intento de

garantir a fruicdo de direitos fundamentais por determinada categoria de individuos.

Tal ativismo se justifica e, inclusive, é aplaudido e apoiado pela grande parte dos
brasileiros, uma vez que se tutelou a defesa do direito de minoria, como concretizagéo de direito

fundamental, extraindo-se a maxima potencialidade do texto constitucional.

Todavia, é forcoso reconhecer que o ativismo judicial ndo € imune a criticas, mesmo
guando se trata de protecdo aos direitos fundamentais. A busca pela efetividade jurisdicional e
pela realizacdo de direitos fundamentais ndo pode e nem deve descuidar das garantias
processuais dos litigantes, e tampouco é crivel que, em todas as situacdes, possa o Poder

Judiciario substituir a vontade dos mandatarios da populacédo (representantes eleitos).

Com efeito, um dos principais fundamentos do ativismo judicial estd justamente na
insuficiéncia de atuacdo do parlamento, cuja funcdo legiferante, segundo alguns, ndo é

desenvolvida a contento.

Ainda, é importante salientar que muito comum ¢ a colisdo entre direitos fundamentais.
Quando isto ocorre, deve o juiz ponderar (principio da proporcionalidade e a técnica da
ponderacgdo) qual principio deve ser aplicado no caso concreto, sendo certo que os direitos
fundamentais devem conviver tanto com outros direitos, como com outros bens juridicos que

tenham fundamento constitucional, de modo que ndo ja direitos absolutos.
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Inobstante existam criticas acerca da proporcionalidade e da ponderacdo, nos moldes
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal nos dias atuais, 0 que se constata, de fato, é que os
ministros na pratica, muitas vezes devem preencher lacunas deixadas pelos demais Poderes, a

fim de se extrair a maxima efetividade das normas constitucionais.

Dimitri Demoulis e Leonardo Martins®® alertam que as principais ferramentas para
decidir sobre casos de conflitos entre direitos fundamentais, sdo duas: “Em primeiro lugar, a
interpretacdo sistematica da Constituicdo, isto é, sua interpretacdo enquanto conjunto que
permite levar em consideracdo todas as disposicdes relacionadas com o caso concreto e
entender quais séo 0s parametros que o constituinte mesmo estabeleceu. A segunda ferramenta

é o critério da proporcionalidade”.

Como exemplo, tem-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica, em recurso repetitivo,
na qual delimitou que o direito fundamental a satde prevalece sobre os interesses financeiros
da Fazenda Nacional. Na visdo dos ministros, “¢ possivel ao magistrado determinar, de oficio
ou a requerimento das partes, o bloqueio ou sequestro de verbas publicas como medida
coercitiva para o fornecimento de medicamentos pelo Estado na hipdtese em que a demora no

cumprimento da obrigacao acarrete risco a satde e a vida do demandante .

Assim, sempre que houver colisdo entre direitos — fundamentais ou ndo — devera o Poder
Judiciario se utilizar do principio da proporcionalidade e da técnica da ponderacdo, ainda que

em algumas decisOes seja considerada como um poder ativista.

Portanto, os postulados constitucionais e a realidade social impdem um Judiciario
“intervencionista” capaz de exigir a consecu¢do de politicas sociais eficientes, vinculado as
diretrizes constitucionais que tutelem os direitos fundamentais sociais plenamente. Em suma,
torna-se necessaria uma mudanca de paradigmas de modo a ensejar uma nova postura do Poder

Judiciario, de desneutralidade.

Assim, valendo-se da licdo de Luiz Werneck Vianna®, é possivel visualizar uma
tendéncia desneutralizadora do Poder Judiciario: “Pelo fato de serem prospectivos, ¢ nao

disposicdes com eficacia normativa, os direitos fundamentais e sociais exigem uma

% DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. 3 Ed., ver. Atual. E ampl.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais 2011, p. 161-162.

%1 STJ, REsp 1.069.810/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. em 23.10.2013.

92 VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciario: positivacdo do direito natural e politica. Estudos Histdricos, Rio
de Janeiro, Vol. 09, n. 18, 1996, p. 03.
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implementacdo (....). Mas se a exigéncia de implementacdo € reconhecida no texto
constitucional, legitima-se a desneutralizagdo da func¢do do Judiciario, ao qual perante eles (0s
direitos sociais) ou perante a sua violacdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer
0 certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e, sobretudo, examinar o exercicio discricionario do poder de
legislar conduz a concretizacdo dos resultados objetivos (responsabilidade finalistica do juiz

que, de certa forma, o repolitiza)”.

Assim, hd uma zona de atuagdo que deve ser preenchida pelo jurista aplicador do direto.
Se o legislador, ao editar uma norma, ndo se posiciona na defesa dos direitos fundamentais,

caberd ao juiz, adotar uma postura prospectiva, justificando-se, assim, o ativismo judicial.

A esse movimento, a doutrina (Mauro Cappelletti e Luiz Werneck Vianna) tem se referido
como Welfare State, cujo teor introduz na legislacdo um sentido promocional prospectivo,

permitindo ao juiz a utilizagdo da criatividade no ato interpretativo.

E importante salientar que essa tendéncia ndo converge no sentido da no aplicacio da
lei. Ao contrario. O Poder Judiciario, atuando em defesa e pela aplicacédo plena e efetiva dos
direitos fundamentais sociais, atua em harmonia com os demais poderes em busca de conferir

a envergadura que a ordem constitucional atribuiu aos direitos fundamentais.

O problema é saber quando o Judiciario esta de fato inovando a ordem juridica estanque.
Uma linha ténue pode, muitas vezes, separar a criacdo legal da interpretacdo/efetivacdo do

direito, o que, no campo tedrico, conduz a uma ideia de impossibilidade de defini¢éo de limites.

Assim, o problema da auséncia de legitimidade do Judiciario é resolvido pela necessidade
de motivacdo racional das decisfes, a partir do qual a sociedade aprova ou reprova a conduta
dos juizes. Deve-se registrar, ainda, que dentro da doutrina de separacdo dos poderes, 0
Judiciario sofre a influéncia de controle por parte dos demais Poderes, ndo reinando sozinho e

irresponsavel.

A interpretacdo judicial passa, assim, longe de ser um defeito, constituir uma necessidade,

inerente ao processo de descobrimento do Direito. Mas, ressalta-nos Cappelletti, criatividade

jurisprudencial ndo significa “direito livre”.%

SCAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre. Editora:
Sergio Antbnio Fabris Editor, 1999, p. 26.
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Assim, é possivel concluir que a concepcao tradicional de separacdo dos poderes, cede
lugar a necessidade de atuacdo jurisdicional intensa e marcada pela busca da efetividade dos

direitos fundamentais sociais.

Concluindo, para se efetivar os direitos fundamentais conforme previstos na Constituicao,
faz-se necessario, primeiro, que o magistrado moderno modifique sua forma de pensar o direito,
absorvendo os principios aos métodos de interpretacdo. Segundo, € preciso entender que o
direito é linguagem e, portanto, adaptar-se a forma de julgar, de acordo com o que atualmente
a sociedade almeja como resultado de uma sentenca, ou seja, que satisfaca, sobretudo, a
coletividade. Terceiro, buscar solu¢cdes nas demais ciéncias sejam elas sociais, politicas,
filosoficas, bioldgicas, eletrbnicas, etc., para serem incorporadas a linguagem do direito com o
fim de se dar efetividade aos atos decisorios, e, por fim, entender que a Constituicao € aberta a
interpretacdo ampla e irrestrita em favor dos principios e dos direitos fundamentais nela

previstos, de modo que a interpretacdo constitucional se dé em favor do cidadéo brasileiro.

2.5. O ATIVISMO JUDICIAL COMO HERMENEUTICA DE ENFRENTAMENTO DA
OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO E EXECUTIVO

A posicdo ativa do Poder Judiciario em implementar a eficacia dos principios e direitos
fundamentais elencados na Constituicdo Federal, tem abarcado diversas discussdes a respeito
da transgressao das funcdes primordiais dos demais Poderes. Nesse sentido, ocorreu uma

relevante intensificacdo dos debates em face das recentes decisdes da Corte Superior.

No entanto, o Poder Judiciario apenas tém adotado participacdo mais ativa em virtude das
omissBes dos demais Poderes, ou da falta de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais,
as quais determinam que tais preceitos devem ter aplicacdo imediata, legitimando com sua

postura o Estado Democratico de Direito.

As manifestacbes emblematicas, juridicas e da comunidade, a respeito de eventual lesdo
das fungdes originarias dos demais Poderes, que afrontaria a democracia ndo possui
fundamento, tendo vista que a decisdo ativista procura somente reforcar a propria esséncia do

Estado, prevalecendo inatingivel qualquer violacdo dos fundamentos constitucionais.

A inercia de atitude politica e o receio da insatisfagdo de algumas classes frente a

determinada matéria comprometem a imparcialidade dos membros do Poder Executivo e
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Legislativo, em conduzir livremente seu papel de auténtico de representante do povo, uma vez,
que esses interesses podem divergir do consenso eleitoral e, assim, preferem néo agir, a causar

uma insatisfacao.

Nessa perspectiva, quando uma decisdo judicial determina que um dos entes federativos
deve custear agdes essenciais a sociedade, isto é derivado de norma contida no texto
constitucional, ou seja, ndo € uma mera especulacdo, mas uma obrigacdo resguardada para

garantir um Estado Social.

Segundo Streck®: “No Estado Democratico de Direito, o foco de tensio se volta para o
Judiciario. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a poder ser supridas
pelo Judiciério, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na
Constituicao, que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. A Constituicdo ndo esta sendo
cumprida. As normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso, na falta
de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democrético de Direito, surge o

Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados”.

A crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito do Poder
Legislativo e Executivo tem alimentado a expansao judiciaria no que tange ao ativismo; em
nome da Constituicdo prolatam-se decisfes que suprem omissfes, mas muitas vezes, acabam

por inovar a ordem juridica.

As necessidades sociais, notadamente aquelas referentes a concretizacdo de direitos
fundamentais, tém sido negligenciadas por legisladores e administradores. Direitos basicos
como acesso a salude e a educagdo carecem de uma resposta efetiva quando suscitados pela
populacdo. Assim, o Poder Judiciario se tornou um meio eficaz de acesso a estes direitos, em
razdo, principalmente, da impossibilidade dos magistrados de se eximirem de decidir sob a
justificativa de omissdo da lei. O ativismo, assim, passa a ser consequéncia imediata da

atividade jurisdicional, e, na maiorida das vezes, tem sido uma eficiente solugéo a sociedade.

O julgado de ADPF n2 45 do STF remete-se numa analise de forma concreta sobre o tema

proposto, conforme ementa abaixo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA

% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 7a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 54-55.
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INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR O "MINIMO
EXISTENCIAL".VIABILIDADE.INSTRUMENTAL.DA.ARGUICAQ.DE.DESCUMPRIMEN
TO NO PROCESSO DECONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (ADPF 45 MC, Rel. CELSO DE MELLO,
julgado em 29.04.2004, publicado em DJ 4.5.2004. Informativo n. 345 - STF)

Cabe, ainda, ressaltar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a
consagracao dos direitos fundamentais sociais. Enfatiza-se o voto do Ministro Celso de Mello
em ADPF n2 45, in verbis: [...] “Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribuicdes
do Supremo nem do Poder Judiciario como um todo. Mas é possivel atribuir essa incumbéncia
aos ministros, desembargadores e juizes quando o Legislativo e o Executivo deixam de cumprir
seus papéis, colocando em risco os direitos individuais e coletivos previsto na Constitui¢ao

Federal ”.

O Congresso Nacional brasileiro vive uma verdadeira crise de identidade, limitando-se a
emendar projetos oriundos do Executivo, discutir a respeito de deliberagcdo de verbas e
minimizar as denuncias de corrup¢ao que surgem com frequéncia. Pouco tem atuado quanto a

regulamentacédo de projetos de interesse popular, ou na concretizacao de direitos fundamentais.

Desse modo enfatiza-se que as desigualdades sociais devem ser combatidas e enfrentadas,
ndo podem ser deixadas a mercé do acaso, por questdes politicas, quando é evidente a regra
constitucional, consolidando sua efetivacdo em que procura eliminar as mazelas sociais e nessa
vertente, ndo e razoavel que o Poder Judiciario permanecer passivo, devendo, assim, enfrentar
tais mazelas, sendo o ativismo judicial considerado uma solugdo positiva, mesmo que néo

satisfaca aos demais poderes que deveriam agir, omitindo-se em situa¢@es de cunho social.

Para tanto, € imprescindivel que o Poder Publico tome uma posicdo ativa no que se refere
a efetivagcdo das politicas publicas, ndo somente legislando programaticamente, mas se

mostrando como um agente social efetivo na implementacdo da igualdade substancial. E,
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quando o Poder Executivo ndo se mostra apto para tal tarefa, cumpre ao Poder Judiciario, como
guardido da Constituicdo, fazer com que todas as normas constitucionais tenhan plena eficacia.

Logo, na omissdo do Poder Legislativo, que ndo edita as leis necessarias para
implementacao dos direitos sociais, ou quando o Poder Executivo ndo se desincumbe de efetivar
as politicas publicas que tem obrigacédo, nasce para o Judiciario o dever de fazé-lo, exercendo

exatamente a sua prépria funcédo, de fazer cumprir as normas.

Desse modo, o que se reclama do Poder Judiciario “é uma atuagdo politica que orientada
pelo texto constitucional se legitima fundamentalmente pela concretizacao de objetivos e metas
previamente tracadas’*®, ndo se impondo a atribuicdo de criar politicas publicas, mas tdo
somente a execucao daquelas ja estabelecidas.

Portanto, ndo ha que se falar em limitacdo de tal atuacdo em face da teoria da triparticao
de poderes, tendo em vista que a vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais é

suficiente para exigir deles a ado¢do de politicas voltadas para o seu cumprimento.

O legislador, o administrador e o juiz possuem uma responsabilidade no que concerne a
efetivacdo dos direitos fundamentais e na concretizacdo de politicas publicas. A essa eficacia
da-se 0 nome de vertical, pois constitui aos trés, representando o Estado, a obrigacédo de tutelar
os direitos fundamentais dos cidaddos, com uma acéo daqueles em prol destes. Assim € que 0
juiz, na omissao dos dois primeiros, pode abrigar dentro do contexto da necessidade um direito
fundamental que restou violado. Note-se, ao juiz ndo resta inovar, mas somente prestar o
minimo garantido pelo direito fundamental e esse talvez seja o maior desafio do direito

constitucional na atualidade.

Concluindo, a atuacdo do Poder Judiciario se legitima constitucionalmente, quando for
realizada de forma supletiva, subsidiaria e excepcional, na hip6tese de inacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo, e na busca da concretizagdo dos direitos fundamentais de prestacéo

social.

% TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Cotrole judicial de politicas publicas. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba, n. 3, 2003. Anais do IV Simposio Nacional de Direito Constitucional, p 185-194.
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CAPITULO 3: ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO COMPARADO

Como ja dito anteriormente, o ativismo judicial € um movimento mundial, que vem
ocorrendo tanto nos paises de origem do sistema do common law (origem anglo-saxd),como

também nos paises de origem do sistema do civil law (origem romana-germanica).

A abordagem das diferencas entre os sistemas juridicos, europeu continental e anglo-
saxao, €, por certo, esquematica e deve ser temperada com os influxos de reciprocidade de

experiéncias compartilhadas, como ja foi abordado no Capitulo 1 (item 1.3.) deste trabalho.

Neste capitulo, por sua vez, trataremos especificamente como o ativismo judicial tem se
desenvolvido, na atualidade, nos paises mais proeminentes de origem anglo-saxd e romano-

germanica.

Na familia romano-germanica (civil law), as decisdes judiciais ndo se enquadram como
fonte formal do direito de carater geral. Nessa seara, 0 que importa é que nas decisdes judiciais
“sobressai 0 aspecto da observancia de atos normativos previamente editados em dada situagdo
especifica e ndo a capacidade expansiva de regular comportamentos (futuros)”®®. A decisdo
judicial deve se mover dentro de quadros estabelecidos pelo legislador, “enquanto a atividade

do legislador visa precisamente estabelecer esses quadros”®’.

Lado oposto, encontra-se a familia anglo-saxd (common law), ja que a jurisprudéncia
costuma ocupar o posto de fonte formal do direito com aspecto geral. Conforme identificacdo
de Edward D. Re%, a decisdo judicial ocupa dupla funcio: faz coisa julgada e tem valor de

precedente (stare decisis).

Os precedentes proferidos pelos tribunais obrigam o mesmo tribunal e os juizes que lhe
sdo subordinados (os julgados proferidos pelos magistrados de primeiro grau ndo formam
precedentes). Ocupam, pois, o status de fonte formal de direito, pois sdo eles que moldam os
quadros nos quais as decisfes judiciais devem se mover, semelhante a0 que ocorre com a

Constituicao e as leis no civil law.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 105.

% DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. 5. ed. Tradugdo Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 120.

% RE, Edward D. Stare Decisis. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, v. 31, n. 122, abr./jun. 1994, p. 282.
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Passados esses delineamentos iniciais, cumpre estudar mais a fundo como ocorre a
realizacdo de direitos constitucionais e o ativismo judicial pelas Cortes Constitucionais
alienigenas no contexto atual de judicializacdo, sendo investigadas alguns dos paises mais
influentes, como os Estados Unidos da América (por seu o pais mais importante, no que se
refere ao tema aqui tratado), a Alemanha, a Italia, a Espanha (os trés representantes europeus,
com ruptura com seu passado totalitario e com papel histérico desempenhado pelas suas cortes

constitucionais) e a Colémbia (pela proximidade geografica e historico-social com o Brasil).

3.1. Ativismo Judicial nos Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos a defesa de um comportamento jurisdicional mais ativo surgiu como
reacao ao periodo em que a Corte Suprema esteve dominada por uma maioria liberal, liderada
pelo juiz Earl Warren. Os anos de Warren & frente da Corte foram anos de enorme ativismo
judicial, assim como de significativo progresso para as causas defendidas pelos setores mais
frageis da sociedade. Em dito periodo, a Corte produziu avancos em temas de igualdade racial
e de género, ndo-discriminacao, direitos eleitorais e politicos das minorias, devido processo,
direitos dos prisioneiros, e ainda - de modo muito incipiente - direitos de bem-estar. Cabe notar
que, seja nos Estados Unidos como em outros paises que comecaram a difundir o ativismo entre
seus juizes, tal e como ocorreu no Canada, o crescente reclamo na contramdo do ativismo

judicial equivaleu a defesa de um status quo de profunda injustica e desigualdade.

A transformacdo da atuacdo judicidria norte-americano deu-se em virtude,
principalmente, do entendimento dos magistrados ao estipular um valor social as normas
constitucionais, estabelecendo um papel mais incisivo na protecdo dos individuos e na
modificacdo das organizacBes para que pudessem atender ao fim ultimo de ditas normas:
garantia e insercdo do individuo como elemento principal e destinatario do proprio sistema

normativo.

Como resultado, a versao estadunidense confere direitos de bem-estar social que nao se
encontram totalmente positivados (codificados), facilitando assim, maior oportunidade para que

os tribunais assumam decisdes redistributivas de grande envergadura em matéria social.

Neste contexto, a modificacdo nos pardmetros classicos da atuacéo judicial abandona o
estilo arcaico de considerar o juiz como um mero solucionador de controvérsias, como o arbitro
chamado a decidir sobre problemas derivados de confrontos entre interesses meramente

privados dos individuos. O juiz se insere, neste marco comportamental, em questionador do
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proprio sistema juridico ao expressar e dotar de valores publicos as normas protetivas do meio
social. Como bem manifesta Owen Fiss %: "(...) A fungo do juiz é conferir significado concreto
e aplicacdo aos valores constitucionais. (...) — € o estabelecimento de um proposito social e a
definicdo de direitos e obrigacfes - ndo € solucionar controversias, mas dar um significado
adequado aos valores publicos. O juiz desempenha tal funcéo, basicamente, fazendo valer as
normas publicas existentes e, consequentemente, protegendo sua completude, ou formulando

novas normas."

Esta nova interface entre a moderna interpretacdo judicial (que teve seus primdrdios
estabelecidos pelo judicial review), implicou na aceitacdo de novos mecanismos, aptos a
satisfazer as prerrogativas judiciais de solucionar o caso concreto com base ndo apenas na
aplicacdo limitada da norma, mas também com fulcro na atividade de protecdo as minorias, aos

direitos difusos, a protecdo da igualdade de género e de raca, entre outros.

N&o obstante, as implicagdes derivadas deste novo comportamento jurisdicional
sofreram, desde suas origens, contestacbes dos mais diversos setores norte-americanos
baseadas principalmente na imparcialidade da atividade do magistrado, na influéncia dos
métodos politicos sobre tal comportamento, na separacdo manifesta entre os Poderes estatais,
além de submeter-se ao crivo daqueles que viam uma auséncia de legitimidade que afiangasse

este ativismo dos Tribunais.

Acredita-se que a Ultima assertiva anteriormente citada, qual seja, a falta de um substrato
legitimador da atuacéo judicial seja, considerada como, o argumento de maior importancia ja
que implica, em seu bojo, a subsun¢do das demais hipoteses a este questionamento. Como
estabelecer um fundamento de legitimidade democratica, no sentido de conformacéo a vontade
popular expressada pelos métodos democraticos cujo principal expoente é o sufragio direto,
universal e secreto, as decisdes judiciais que pregam um sentido mais amplo e social as normas?
Como harmonizar a coeréncia entre as funcdes dos Poderes, sem desconsiderar uma atitude
mais "revolucionaria” daqueles encarregados de realizar uma concretiza¢do da ordem juridica

para que se consiga alcancar um grau eficaz desta mesma ordem?

Em principio, pode-se afirmar, na esteira de Owen Fiss, que a legitimidade ja se encontra

inserida pelo préprio sistema estatal, onde "a legitimidade de cada instituicdo presente no

9FISS, Owen. Um novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicéo, constituicdo e sociedade.
Coordenacdo da tradugdo de Carlos Alberto de Salles. Tradugdo de Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de
Medeiros Rés. Ed. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2004, f. 36-49.
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sistema nédo depende do consentimento do povo a ele submetido, individual ou coletivamente,
mas da capacidade de uma instituicdo para executar uma funcéo social dentro do sistema em
questdo.” Segue o autor ainda afirmando que "uma concisa e mais particularizada dependéncia
do consentimento popular, privaria o Judiciario de sua independéncia e, consequentemente, de

sua idoneidade para aplicar a lei."%

Além disso, a auséncia desta suposta legitimidade que permitiria aos juizes exercerem um
ativismo pleno e irrefutavel, pode ser facilmente limitada pelas condi¢cGes anteriormente
citadas, ou seja, serd o proprio sistema encarregado de fixar quais os limites a atividade
jurisdicional (lembrando que as regras disciplinadoras e as técnicas de interpretacdo ja sdo
suficientes para delimitar a atuacgdo judicial).

Outrossim, existe, ademais destes meios limitadores, um ponto central sobre o qual se
pode compatibilizar o ativismo com a legitimidade: a afericdo dos proprios atores sociais,
individual ou coletivamente, na aceitagdo desta "praxis" judicial. Parte-se da premissa, neste
caso, que ao Judiciario ndo cabera a Ultima palavra sobre tal ou qual conduta, mas seré a
sociedade em geral - como entidade responsavel por dotar de legitimidade a um determinado
Orgdo ou poder - a encarregada de proferir "a Gltima palavra” em prol deste ou aquele
comportamento. Com tal, ndo se estd contrariando o posicionamento de Fiss no sentido de
deixar ao consentimento popular a manifestacdo sobre a atuacdo do Judiciario, mas sim de
considerar tanto o juiz como os cidadaos, os elementos que irdo apreciar, em cada caso e de
maneira diversa, o real alcance das medidas estipuladas pelas normas, especialmente aquelas

de caréater protetivo.

Sob o aspecto processual, a reforma estrutural levada a cabo pelos defensores do ativismo
judicial norte-americano baseia-se, fundamentalmente, na nova perspectiva aberta para a
adequacao dos valores publicos enunciados no momento da decisdo judicial. Sugere-se, assim,
a compatibilidade entre o "dar significado aos valores publica" e a propria dinamica adotada
para os ritos processuais de maneira que o simples entendimento jurisdicional manifestado no
momento da deciséo néo reste desprovido de um sentido mais amplo que podera iniciar-se na

fase inicial do processo.

Este instrumentalismo judicial abarca desde as partes envolvidas num litigio processual

até a fase da execucdo da decisé@o proferida pelo juiz, onde cabera inclusive a reforma material

100FISS, Owen. Um novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdigcéo, constituigdo e sociedade.
Coordenacdo da tradugdo de Carlos Alberto de Salles. Tradugdo de Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de
Medeiros R6s. Ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2004, .39-48.
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e formal de uma dada instituicdo (neste sentido a famosa sentenga do juiz Warren sobre a
segregacdo racial nas escolas representa um exemplo clédssico deste tipo de reforma) cuja

finalidade devera adequar-se aos valores publicos impostos pela decisao do tribunal.

Agora bem, a postura do juiz no decorrer das distintas fases processuais podera implicar,
em maior ou menor medida, uma alavanca para um papel mais ativo do Judiciario na defesa
dos valores publicos as normas, precipuamente as de cunho constitucional e social. Mas como
poder-se-a estimular um comportamento mais incisivo do representante do Judiciario sem que
haja um confronto com as proprias disposicdes legais, ou ainda com o comprometimento da

independéncia e imparcialidade do juiz, caracteristicas manifestas deste Poder?

E indubitavel que cabera ao Juiz, no curso do processo, estabelecer mecanismos
adequados para a completa solucdo da lide sem desmerecer 0s aspectos axiologicos da norma
e as disposicOes sobre as fases processuais, como por exemplo, a abertura do processo (nos
casos em que a lei ndo exige segredo de justica) ndo somente as partes interessadas, mas também
aqueles que apresentam interesse, indireto ou colateral, sobre o tema discutido. Neste ponto,
criou-se no direito norte-americano a figura do amicus curiae, que representaria um interesse
de agir baseado justamente nos efeitos que a decisdo judicial pode ter sobre os direitos a esta

figura inerente.

Finalmente, ndo se podem olvidar as questdes intrinsecas que diferenciam o sistema
aplicado nos EUA e aquele fixado pelos demais sistemas de carater continental, como
manifestado anteriormente. Contudo, a influéncia deste novo "pensar e agir" que pauta a
conduta judicial, no exercicio das suas respectivas funcdes, ultrapassam as fronteiras fisicas e
juridicas dos paises e pode ser vislumbrada em ordenamentos cujos fundamentos séo

diferenciados entre si, mas nem por isso devem ser considerados excludentes.

3.2. Ativismo Judicial na Alemanha
A Alemanha é o pais central de um movimento constitucional iniciado no momento pds-
guerra — Segunda Guerra Mundial — e o primeiro a criar um Tribunal Constitucional nesse

periodo, especificamente em 1951. Esse Tribunal foi o precursor da anélise da Constitui¢do
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como ordem objetiva de valores ou ordem vinculante de valores, instrumental a garantia dos

direitos fundamentais®!, tendo desenvolvido uma aprofundada teoria de direitos fundamentais.

Trata da ordem objetiva de valores, da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, da
técnica da ponderacéo, da proporcionalidade, da concordancia pratica, do minimo existencial,
sendo que o nucleo essencial da Constituicdo Alema tras elementos de uma gramaética de
garantia dos direitos fundamentais que faz do caso aleméo paradigma da importancia que cortes

constitucionais podem alcancar nos sistemas politicos e nas sociedades em que sdo inseridas.

Assim, a Constituicdo estabeleceu um Tribunal Constitucional amplamente acessivel,
titular de significativos poderes de decisdo, do monopdlio do controle judicial de
constitucionalidade das leis e da misséo de fazer valer o compromisso dos direitos fundamentais

e a garantia da dignidade humana.

Exercendo o controle de constitucionalidade das leis, o Tribunal tem se afirmado como
principal intérprete da nova ordem constitucional e participado direta e indiretamente da

construcdo do sistema normativo infraconstitucional.

A tradicdo germanica repousa na premissa de um sistema normativo racional, dedutivo e
vinculado a jurisprudéncia dos conceitos, que foi temperado com a concepcdo da Constituicdo

como sistema de valores.

Contudo, o Tribunal utilizou estratégias para suavizar o impacto politico das decisdes que
pudessem gerar desconforto em relacdo ao legislador, as quais foram sintetizadas por Donald

Kommers%?,

Essas estratégias criativas, que recentemente foram incorporadas ao sistema brasileiro,
demonstram um “didlogo institucional” que permite a evolugdo constitucional, “sem ignorar o
sempre tormentoso problema da harmonia entre poderes™1%. Cumpre ressaltar, contudo, que a
primeira solucdo ndo conseguiu apresentar qualquer resultado pratico, pois as adverténcias aos
legisladores para que suprissem omissdo legislativa proferidas em acbes de

inconstitucionalidade omissiva ou em mandados de injuncdo ndo eram cumpridas. E também

101 CRUZ, Luis M. Estudios sobre el neoconstitucionalismo. México: Porria, 2006, p. 5-6.

102 Apud VALLE, Vanice Regina Lirio do, Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Laboratdrio de
Anélise Jurisprudencial do STF. Sdo Paulo. Editora: Jurua, Curitiba, 2009, p. 28.

103 Apud VALLE, Vanice Regina Lirio do, Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Laboratério de
Anélise Jurisprudencial do STF. Sdo Paulo. Editora: Jurua, Curitiba, 2009, p. 28.
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por esse motivo que o Supremo Tribunal Federal tem adotado novas solugdes para a corregéo
de omissoes legislativas.

Kommers ainda observa que a Corte Constitucional alema tem se valido de “estratégias
metajuridicas, como a transformacdo do tempo em seu aliado, postergando decisdes nas
disputas entre os principais 6rgdos constitucionais ou ainda aquelas, fruto de reacfes das
minorias, até que a pressdo politica se reduza, resultando em perda do objeto da demanda”.
Com isso, é possivel se verificar na Alemanha uma sutil conciliacdo entre o ativismo e a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Mesmo assim, também nesse pais 0 ponto comum esta

longe de ser um consenso doutrinario, consoante assevera Luis M. Cruz!%4,

No que se refere ao ativismo relativo aos direitos prestacionais, Andreas Krell'® informa
que os alemaes “ndo aceitam (com algumas excegdes) a criacdo de direitos sociais subjetivos a
partir de direitos sociais constitucionais”; sem antes frisar que isso ndo significa que essa seja
uma solucdo adequada para o Brasil. Logo, a postura da Corte Constitucional, em face da
omissdo estatal na realizacdo de politicas publicas, € mais contida.

Outro ponto a observar € que a investidura dos juizes do tribunal alemao ja reflete um
concerto de oOrgaos politicos e atribuiu o grau de legitimidade aos julgadores. Ainda sejam
investidos em razdo de 6érgdos politicos, sdo julgadores com prerrogativas tipicas de juizes
(embora ndo seja o tribunal um 6rgdo do Judiciério): “The Federal Constitutional Court
consists of sixteen judges. They are elected by the two Federal legislative bodies (Bundestag
and Bundesrat). Half of the judges are elected by the Bundestag and half by the Bundesrat,
each by a two-thirds majority. Their term of office is twelve years. Re-election is not allowed.

)

The Court decides through a Senate or a Chamber.’

Essa composicdo permite explicar parcialmente a razdo das decisdes avancarem por
campos que despertam uma inicial contemplacdo como pertencentes a outros 6rgdos, nao do

judiciario, mas campos de assuntos que sao por ele assumidos.

De acordo com Klaus Sterni® o Tribunal tem, por meio de modernas e inventivas

praticas de declaracdo de inconstitucionalidade, participado diretamente da “criagao do Direito

1%4CRUZ, Luis M. Estudios sobre el neoconstitucionalismo. México: Porria, 2006, p. 10-18; 52-62.

105 KRELL, Andréas J.. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos de um
Direito Constitucional Comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 14.

106 STERN, Klaus. Jurisdiccion Constitucional y Legislador. Tradugdo de Alberto Oehling de los Reyes. Madrid:
Dykinson, 2009, p. 56-57.
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no nivel legislativo” — além de pura declaracdo de nulidade ou inconstitucionalidade das leis, a
interpretagdo conforme a Constituicdo, a superacdo de omissdes legislativas e o “apelo ao
legislador” tém se revelado técnica criativas de decisdes por mieio das quais o Tribunal vem

inovando na ordem juridica.

De outro lado, a vinculagdo politico-normativa das decisdes do Tribunal Constitucional
alemé&o tem ocorrido também de forma indireta sobre os Poderes Legislativo e Executivo. Na
Alemanha, os membros do Parlamento tém ajustado os projetos de lei a jurisprudéncia

constitucional do Tribunal para evitar possivel e futura declaracdo de inconstitucionalidade.

O Tribunal Constitucional alem&o demonstra sempre profunda preocupagdo com seus
argumentos de justificacdo, caracterizados por ampla teorizacdo dos principios e dos direitos
fundamentais, maxime a dignidade da pessoa humana, combinada com a consideracéo técnica
e exaustiva dos fatos reais envolvidos. Ativistas ou ndo, as decisdes do Tribunal Constitucional

sdo sempre teoricas e coerentes fundadas e factualmente detalhadas.

3.3. Ativismo Judicial na Italia

A ltélia, juntamente com a Alemanha, foi precursora do novo constitucionalismo pés-
guerra, tendo promulgado sua Constituicdo em 1947 e criado seu Tribunal Constitucional em
1956. O embate entre o Tribunal Constitucional recém-criado e a Corte de Cassac¢do, além da
quantidade de leis incompativeis com a Constituicdo que o Parlamento se omitia em consertar,

determinaram uma postura ativista por parte da Corte.

Diferentemente da Corte de Cassacdo, a Corte Constitucional foi composta, desde o
inicio, por uma maioria de juizes disposta a tornar a Constituicdo uma realidade. Esses juizes
fariam valer o mandato constitucional, afirmando com indiscutivel a competéncia exclusiva da
Corte para julgar as controvérsias de inconstitucionalidade das leis, superando a postura
conservadora dos juizes da Corte de Cassacao pelo comportamento progressista e assertivo dos

juizes da Corte Constitucional.

Todavia, como no sistema alemdo, essa expansao ocorreu sempre evitando sua
contraposi¢cdo aos 6rgdos politicos, valendo--se de “estratégias institucionais” como a
consagracao de sentencas interpretativas e aditivas, além da modulacéo de efeitos da prondncia
de inconstitucionalidade e das sentencas de dupla pronuncia (doppia pronunzia).
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A interpretagdo conforme das leis, destacada por Riccardo Guastini'®’ como de grande
importancia no ordenamento italiano, € um bom exemplo dessas estratégias. A interpretacdo
conforme resulta em duas espécies de decisdo: as interpretativas, que visam a conservacao da
lei no ordenamento, nomeada pela Corte como “principio da conservagdo de atos
normativos™1%, e, também, as manipuladoras ou normativas, identificadas como aquelas em
que o Tribunal ndo se limita a declarar a inconstitucionalidade das normas, mas “—
comportando-se como um legislador — modifica diretamente o ordenamento com o objetivo de

harmonizé-lo a Constituigao”!%. Estas, portanto, sdo puros exemplos de ativismo judicial.

As sentencas normativas se manifestam como sentencas aditivas — que sdo as que
estendem a um grupo de pessoas, sob 0 argumento de igualdade, um beneficio deferido na lei
somente a outro grupo ou como sentencas substitutivas — em que a Corte declara a
inconstitucionalidade de uma dada disposi¢do e em seu lugar introduz um novo entendimento
(norma nova) % . Dessa forma, o Tribunal Constitucional adota um perfil que,
excepcionalmente, permite o ativismo judicial. O que, ndo choca, mas se compatibiliza com a

atuacdo politica dos Poderes Executivo e Legislativo.

E a sentenca aditiva que mais nos interesse de perto. Por meio dessas, a Corte reconhece
a inconstitucionalidade da lei na parte em que ndo prevé algo que deveria prever e supre a
lacuna, adicionando o significado normativo faltante. No dizer de Augusto Cerri'!?, “a decisio
aditiva pressupde uma lacuna axioldgica, de modo que a declaracdo de inconstitucionalidade
da omissao legislativa deve ser logica e estruturalmente ligada a superacdo do estado omissivo™.
A sentenca aditiva fala onde a lei se cala e essa pratica integrativa € uma manifestacdo de

ativismo judicial.

Riccardo Guastini ainda lembra que os juizes ‘“comuns” também verificam a

compatibilidade da norma a Constituicdo quando: i) funcionam como um “filtro” das

107 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (Org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2009, p. 63.

108 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 64.
109 GUASTINI, Riccardo. Op. cit, p. 65.
110 GUASTINI, Riccardo. Op. cit, p. 65-66.

11 CERRI, Augusto. Corso di Giustizia Costituzionale. In: ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia
Constituzionale. 22 ed. Bologna: Il Mulino, 1988, p. 242.
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controveérsias que devem subir a Corte; ii) quando aplicam a interpretacdo conforme; e iii)

demonstram o poder de aplicar diretamente a Constituicdo aos casos concretos, nesse sentido**2,

Ndo obstante, Vanice do Valle e outros '3 observam que a experiéncia italiana
desenvolveu “a doutrina do direito vigente”, que mitiga 0S riscos da excessiva concentracdo de
poderes na Corte Constitucional com a cooperacédo de todo o Poder Judiciario para a defini¢do
da competéncia dessa Corte, pois sdo 0s juizes que determinam o que deve ser julgado por ela.
Assim, o direito vigente delimita o ativismo judicial na medida em que estabelece as fronteiras

e 0 objeto da prépria atuacdo do Tribunal Constitucional.

As sentencas aditivas, na concepgdo apresentada acima, indicam o enriquecimento do
tecido dos direitos sociais, pois permite a aplicacdo extensiva do principio da igualdade.
Situacdo que decorre das proprias condicdes politico-institucionais italianas, que favorecem as

ideias de igualdade material.

Na realidade, em suma, as sentengas aditivas cumprem, na Italia, papel fundamental no
controle das omissdes legislativas com vista & observancia da ordem constitucional. Os juizes
constitucionais tem muitas vezes atuado como legisladores positivos diante da paralisia dos
poderes politicos. Casos anadlogos de inércia legislativa e violacdo de direitos fundamentais

podem justificar o ativismo judicial exercido por meio das sentencas aditivas.

3.4. Ativismo Judicial na Espanha

Com relacdo a Espanha, ha que se ressaltar que a Constituicdo de 1978 ora vigente é
resultado de um consenso politico que demorou a se perpetrar. No primeiro tergo do século XX,
viveu em instabilidade politica, depois passou por guerra civil e pelo totalitarismo facista. Com
a morte de Franco em 1975, ocorre a transicdo para a democracia e a promulgacdo da citada
Carta. E, pois, uma jovem democracia, como o Brasil. Diante desse cenario, o Tribunal
Constitucional, criado com a Constituicdo em 1978, absorve um elemento garantidor do

consenso politico inicial que culminou no novel instrumento constitucional.

Da mesma forma que no caminho italiano, a inércia parlamentar da lugar ao maior

ativismo por parte da Corte Constitucional.

112 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 58-59; 64-65; 67.

113 VALLE, Vanice Regina Lirio do, Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Laboratério de Analise
Jurisprudencial do STF. S&o Paulo. Editora: Jurua, Curitiba, 2009, p. 30.
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Perfecto Andrés Ibanez!'* consigna a importancia do Tribuna Constitucional como vetor
de equilibrio na equacdo das forcas politicas, ressaltando que a proeminéncia da funcgéo
jurisdicional sé pbde encontrar espaco a conta de outro fenbmeno, ndo menos atipico: a
emergéncia de condutas delitivas nos demais @mbitos institucionais, das quais se pode concluir
0 estrondoso fracasso dos mecanismos preventivos dos desvios ou patologias de funcionamento

das estruturas formais de poder”.

Na linha italiana e alema, também ha o desenvolvimento de técnicas de controle que se
distanciam da simples declaracao de inconstitucionalidade. Mas é no espaco da baixa densidade
normativa que a interpretacdo do Tribunal da espaco as sentencas interpretativas e aditivas. O
Tribunal Constitucional, portanto, apresenta um “protagonismo da jurisdigdo constitucional na

vida politica”!?®,

Ha ainda, duas situacdes na Espanha, que devem ser destacadas: a primeira € o estado de
tenséo gerado pelo ativismo do Tribunal Constitucional; a segunda é a consequéncia limitadora
desse estado de tensdo, pois os 6rgdos politicos, a opinido publica e o povo, diante da tensdo

provocada, terminam por limitar sua atuacdo ativista.

Manifestacdo tipica do ativismo judicial espanhol é o desenvolvimento jurisprudencial de
técnicas e modalidades de provimento que permitem a concretizacdo de atividades distintas da
simples chancela de validade ou nulidade dos temas submetidos ao controle judicial.

Assim, no espaco da baixa densidade das normas constitucionais, que a atividade
interpretativa encontrou maior liberdade de atuacdo na Espanha, com o desenvolvimento das

sentencas interpretativas e aditivas, veiculos de concretizacdo do ativismo judicial.

As dificuldades institucionais relacionadas a um ativismo de parte da corte constitucional,
acabaram por envolver zonas de tensdo ndo somente com o Legislativo, mas também com
outras esferas do proprio Judicidrio, que se viam adstritas as conclusées do Tribunal

Constitucional sem que tal consequéncia se pudesse extrair diretamente do Texto Fundamental.

Por outro lado, séo essas mesmas zonas de tenséo que funcionam como limites a excessos

por parte do Tribunal Constitucional.

114 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Veinticinco anos de administracion de justicia y Constitucion. In: CAPELLA,
Juan-Ramén. Las sombras del sistema constitucional espandl. Madrid: Trotta, 2003, p. 165.

15 VALLE, Vanice Regina Lirio do, Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Laboratdrio de Analise
Jurisprudencial do STF. S&o Paulo. Editora: Jurud, Curitiba, 2009, p. 32.
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Garcia de Enterrial’® esclarece que “nem o Parlamento, nem os partidos politicos, nem o
povo aceitariam uma Corte Constitucional que decidisse as graves questdes que lhe séo
submetidas com base em critérios pessoais: ou simpatia ou opcdo politica dos juizes. E a
transcendéncia de sua funcdo que exige da jurisdicdo constitucional a rendncia a critérios
simplesmente politicos de decisdo; portanto, traz como fatores limitadores a pratica do ativismo
a preservacao dos critérios de avaliagcdo e composi¢do do problema”.

3.5. Ativismo Judicial na Coldombia

No fim dos anos 80 e comeco dos anos 90, varios paises da América Latina
experimentaram profundas reformas constitucionais dirigidas a restabelecer ou fortalecer a
democracia, criando extensas listas de direitos fundamentais e sociais, e cortes constitucionais
ou, ampliando os poderes das cortes supremas ja existentes (como foi o caso do Brasil). Nesse
cenario, houve marcante avanco da judicializacdo e do ativismo judicial envolvendo protecéao
desses direitos. Dentro dessa nova perspectiva latina-americana, uma das cortes que mais se

destacou, foi a Corte Constitucional da Coldombia.

Em 1991 foi promulgada a nova Constituigdo colombiana, com extensa lista de direitos
fundamentais e direitos sociais. Instituiu-se uma Corte Constitucional com amplo acesso a

jurisdicéo e significativa competéncia e poderes de controle sobre atos dos outros poderes.

Desde que foi instituida, a Corte Constitucional tem sido ativista, avancando nas

pretensdes de direitos e de bem estar social.

A Corte Constitucional exerce controle misto de constitucionalidade das leis: o controle
abstrato das leis por meio das acciones publicas, que podem ser propostas diretamente na Corte
por qualquer cidaddo, e o controle concentrado em sede de revisdo das decisdes judiciais
tomadas nas acciones de tutela, propostas pelos cidaddos para a defesa dos direitos

constitucionais.

Segundo Rodrigo U. Yepes!!’, “por um meio processual ou pelo outro, tem se

desenvolvido uma jurisprudéncia bastante ativista da Corte, principalmente, em dois campos

USGARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La constituicion como norma y tribunal constitucional. Madrid: Civitas,
2001, p. 184.

117 YEPES, Rodrigo Uprimny. A Judicializacdo da Politica na Colémbia: Casos, Potencialidades e Riscos. SUR
— Revista Internacional de Direitos Humanos, Vol. 6, 2007, p. 54.
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de acdo: o controle das praticas politicas e das acbes do Poder Executivo e a promogdo dos

direitos fundamentais, sociais € econdmicos”.

No primeiro caso, a Corte tem proferido decisdes importantes, que reduziram os poderes

do Presidente, em especial, a capacidade de declarar “estado de excegdo”.

Como relembra Carlos Alexandre de Azevedo Campos!!®, “essa doutrina do controle
judicial material da declaracdo do estado de exce¢do ganhou contornos draméaticos nos paises
dentro do contexto de violéncia promovida pela atuacdo das Forcas Armadas Revolucionarias
(FARC), que tem por pratica ameagcar as instituicdes democraticas colombianas, sequestrando
e assassinado politicos e até magistrados. Ainda assim, em importantes e sucessivas decisdes,
a Corte julgou injustificadas e, portanto, inconstitucionais, algumas declaracdes de estado de
excecao, vindo, assim, a sofrer pesadas criticas do governo, das elites econémicas, de parte da

academia juridica e de muitos lideres de partidos politicos tradicionais”.

O segundo e mais importante aspecto do ativismo judicial da Corte Constitucional
colombiana tem sido a prética de concretizagdo dos direitos fundamentais, sociais e econémicos.
A Corte tem tido participacdo fundamental no avango da protecdo e promocéo de direitos no

pais.

Sem davida, o ativismo judicial progressista da Corte € um dos elementos mais

significativos da desenvolvimento social dos colombianos.

Nesse sentido, Manoel José Cepeda-Espinosal!®, declara que “(...) a Corte tem se
posicionado como um férum crescentemente legitimo que responde a alguns dos mais
complexos problemas que afetam a sociedade e as instituicdes colombianas. Suas doutrinas
sobre direitos fundamentais tém visivelmente permeado a pratica e o discurso social em niveis
imprevisiveis. Ademais, em tempos recentes, atores sociais e politicos tem gradualmente

transferido a corte a solugdo de suas mais dificeis questdes”.

E importante ressaltar que a Corte colombiana tem decidido em favor da realizagio
efetiva dos direitos fundamentais sociais, principalmente, nos seguintes temas: direito a saude,

direitos aos servicos de seguridade social, protecdo do idoso, extensdo de beneficios de penséo

118 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. DimensGes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 123-124.

119 CEPEDA-ESPINOSA, Manuel José. Judicial Activism in a Violent Context: The Orgin, Role, and Impact of
the Colombian Constitucional Court. Washington Univ. Global Studies Law Review. Vol. 3, 2004, p. 535.
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e aposentadoria em respeito & isonomia, tratamento igual entre empregados sindicalizados e
ndo sindicalizados, protecdo do minimo vital, situacdo precéria das penitenciérias, etc.

Diferentes fatos explicam o protagonismo institucional da Corte Constitucional: a nova
Carta de direitos da Constituicdo de 1991, o acesso facil e barato da sociedade a justica
constitucional, a nova cultura juridica assimilada pelos operadores do direito que passaram a
exergar a Constituicdo como um documento normativo, o desencanto com a politica, a omissao

dos politicos e sua disposicao em transferir custos decisorios para a Corte.

Enfim, como se vé, o contexto historico da Colémbia, em muito se assemelha com a
contexto histdrico do Brasil, como Constituicdo democréatica contemporanea, no desempenho
de suas cortes constitucionais, de interpretacao criativa e expansiva das normas constitucionais,
na promocdo de seus direitos fundamentais e sociais, ainda que num ambiente de inseguranca

e desigualdade.
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CAPITULO 4: O ATIVISMO JUDICIAL E OS DIREITOS DE
SEGURIDADE SOCIAL

4.1. O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao Federal de 1988 ¢ conhecida como “constitui¢ao cidada”, justamente por
sua expansdo e reconhecimento dos direitos sociais, sendo certo que a atuacdo do Poder
Judiciario vem ganhando assento cada vez maior no cendrio politico brasileiro, se tornando

cada vez mais importante na concretizacdo desses direitos.

Segundo Frederico Amado “E preciso que o Estado proteja seu povo contra eventos
previsiveis, ou ndo, aptos a causar a sua miséria e intranquilidade social, providenciando
recursos para manter, a0 menos, 0 seu minimo existencial e, por conseguinte, a dignidade

humana, instituindo um eficaz sistema de protegdo social”*?,

O Texto Constitucional estrutura o Sistema da Seguridade Social em trés vias:
previdéncia, assisténcia e salde. A primeira (previdéncia) tem como foco a protecdo do
trabalhador e seus dependentes contra os riscos sociais (situacdo de necessidade futura); j& a
segunda (assisténcia) se ocupa com o hipossuficiente, ou seja, aquele incapacitado de integrar
0 mercado de trabalho e consequentemente ndo apresenta condi¢cdes minimas para prover sua
prépria subsisténcia (situacdo atual de miserabilidade); por fim a terceira (salde), composta
pelo conjunto de servicos que visam resguardar a higidez fisica e mental do cidad&o.

Resta evidente, assim, que toda a dimensdo protetiva do individuo trazida pela
Constituicao Federal, sob a 6tica do direito social, tem por escopo conferir ao cidaddo, em todas
as fases de sua vida, a capacitagdo técnico/profissional (primeira idade — direito a educacao),
0 acesso e a efetiva protecdo ao trabalho (segunda idade — direito ao trabalho) e também a
protecdo a auséncia, riscos sociais, hipossuficiéncia e a higidez fisica e mental, quando a forca
laborativa tende a diminuir ou desaparecer (terceira idade — direito da seguridade social), ou

seja, todo cerne do direito social tem seu eixo no trabalho.

Assim, a importancia do Sistema de Seguridade Social se da ndo apenas pela natureza

tipicamente social de tal instrumento, mas também pela extensao de cidadaos regidos sob o seu

120 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 52 Edigdo, Editora JusPodium, Bahia, 2014,
p. 33.
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manto, o estudo de como o ativismo judicial vem se revelando nesta seara € essencial, seja para
demonstrar a real eficicia desse fendmeno seja para demonstrar a propria efetivacao dos direitos

sociais pelo Poder Judiciario.

Saliente-se que a seguridade social vem dando azo ao aumento da judicializacédo de tais
direitos ante as sucessivas reformas constitucionais e legais, sendo certo que novamente
estamos a beira de nova reforma constitucional através da Emenda Constitucional PEC n. 287
de 2016 (o que a midia vem chamando de “Reforma da Previdéncia”), a pretexto de
compatibilizar o contexto econdmico e social da atualidade, na qual apresenta inimeras
restrices de direitos (fim da aposentadoria por tempo de contribuicdo, por exemplo) ou
adequacdo desses direitos (igualdade entre regime geral e prdprio, aumento da idade para

aposentadoria, etc.)

Diante desse contexto, é cada vez mais expressivo o numero de a¢Ges judiciais, cujo ponto
de identidade é sempre o mesmo: atividade legislativa complementar (constitucional ou legal)
realizada aquém do que determina o ordenamento fundamental constitucional — campo onde

atua o ativismo judicial.

Isto porque, o direito social, em especial o direito a seguridade social, foi regulamentado
em nosso ordenamento constitucional, como dependente de atuagéo legislativa complementar,

exigindo um comportamento ativo (prestacao) do Estado.

O constituinte originario foi claro ao dispor que “compete ao poder publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social” (art. 194, paragrafo Unico, da CF), afirmacéo corroborada
pelo artigo 200: “ao sistema unico de satide compete, além de outras atribui¢des, Nnos termos da
lei (...)”; pelo artigo 201: “a previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei (...)”; e pelo artigo 203, inciso V: “a garantia
de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua

familia, conforme dispuser a lei”.

Assim, se os direitos de seguridade social se apresentam no cenario constitucional
dependendo de complementacéo legislativa, e sendo o ativismo judicial o mecanismo pelo qual
se busca a efetivacdo dos direitos sociais face a uma possivel inacdo dos Poderes Legislativo e
Executivo, ndo restam dividas da importancia de se analisar as ag@es judiciais envolvendo

direitos de seguridade social.
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Como ja dito o ativismo judicial “expressa uma postura do intérprete, um modo proativo
e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido e alcance de suas normas,
para ir além do legislador ordinario” *?*, duas premissas devem ser trazidas: 1) o ativismo
judicial no Brasil vem ganhando forca substancialmente pela via individual, em especial, no
campo envolvendo seguridade social; 2) o cerne das a¢fes judiciais em que o ativismo se

apresenta verifica-se a postura de o julgador “ir além do legislador ordinario”.

Nesse contexto da seguridade social, tipificado pela existéncia de prestacdes estatais e
dependente de atuacdo legislativa complementar, € importante ter em mente se a via processual
tradicional (acéo individual) € habil para o exercicio do ativismo e se h&d no campo dos direitos
a seguridade social, situacdes peculiares que devem ser observadas pelo julgador, como, por
exemplo, a regra da contrapartida, ou seja, que nenhum beneficio ou servico da seguridade
social pode ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio (art. 195,
§ 59, da CF).

E certo que ao tratar de direito a seguridade social, fala-se em direito coletivo por
esséncia, cuja caracterizacdo se apresenta pela pluralidade de individuos titulares de um direito
coletivo e abstrato, que podera ser mensurado e divisivel a cada titular, quando essa reparticao
puder ser estendida a todos, razdo porque se fala em justica distributiva. Ai esta a problemética
de se falar em justica distributiva dentro do processo judicial individual, como vem ocorrendo
na préatica.

Como dito, os direitos sociais envolvem necessariamente direitos coletivos (bem
comum), com destaque ao carater plurilateral do conflito (justica distributiva) e reportando-se
a fatos futuros (impingindo a realizacdo de servigos publicos com intuito de relocacdo da
riqueza), dai a dificuldade provocada pela utilizacdo do processo tradicional (a¢do individual)

para a “ativagdo” dos direitos sociais.

Ainda, outra vertente precisa ser analisada: as peculiaridades dos direitos sociais
prestacionais, que devem ser delimitados e efetivados a luz da realidade politica, social,
historica e ideologica.

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Cardernos
[Syn]thesys. Rio de Janeiro: 2012. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388, p. 17.
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Os direitos fundamentais sociais, assim, dependem da intervencdo do Estado e de
condicBes econdmicas para serem garantidos, isto €, da disponibilidade orgcamentéria do Estado,

concretizado através de politicas publicas.

As normas que asseguram direitos como salde, educacéo, previdéncia, assisténcia social,
moradia, trabalho suscitam para sua efetivacdo certos questionamentos, tais como: condigdes
econdmico-financeiras do Estado e competéncia dos 6rgdos do Judiciario para intervirem no
campo das politicas publicas. Assim, como os efeitos dos direitos sociais sdo alcangados através
de politicas publicas e essas implicam em um campo de escolha relativamente amplo, deve ser
conduzido prioritariamente pelo Executivo, razdo pela qual a eficacia juridica desse direito vé-

se fragilizada diante do ativismo judicial.

N&o hd como impingir a alguém uma prestacdo sem antes perquirir se tem efetiva
condicdo de cumpri-la. Assim, a limitacdo ou a escassez financeira € um limite fatico
intransponivel para a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais do Estado, pois sem esse
lastro n&o ha condicdes de se fixar a obrigacdo, quanto mais de impor o seu cumprimento. E
justamente por isso que o sistema de seguridade social tem como alicerce a regra da

contrapartida, prevista no art. 195, 8 52 da Constitui¢do Federal.

Ademais, quando se fala da disponibilidade financeira do Estado a luz da efetivacdo dos
direitos sociais, deve-se ter em mente a problematica ligada a possibilidade juridica de

disposicao de valores e a triparticdo/separacao de poderes.

Em principio, conclui-se que a afericdo politica e econdmica dos direitos sociais deve
ficar afeta aos Poderes Legislativo e Executivo, fugindo do campo de atuacdo do

intérprete/aplicador da norma.

Tanto que o préprio texto constitucional, no campo da seguridade social, coloca a
seletividade e a distributividade como principios meios até que se consiga chegar a
universalidade do sistema. Principios estes dirigidos ndo ao intérprete/aplicador da norma, mas

sim ao proprio legislador detentor do juizo de conveniéncia e oportunidade politico-social.

Eis porque a fixacdo dos direitos sociais se fara nos estritos termos da lei. E por ela que
os Poderes Legislativo e Executivo exercem o juizo de conveniéncia e oportunidade a luz da
andlise politico-social do Pais, delimitando a efetivacdo de um respectivo direito social, sob
pena de atingir inegavelmente a equacao receita-despesa, fragilizando o sistema e impedindo a

sua expansao.
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Desse modo, quando o intérprete/aplicador da norma vai além do texto legal, dentro do
processo judicial individual, e cria outros meios que ndo aqueles fixados para a obtencdo do
direito social resguardado constitucionalmente, acaba malferindo todo o sistema constitucional

de seguridade social.

Como assevera Carlos Gustavo Moimaz Marques*??: “Se a propria Constituicdo Federal
pode ser resumida no principio da dignidade da pessoa humana, o intérprete nunca podera
perder de vista que o conceito juridico de dignidade da pessoa humana reflete o tratamento
isonémico entre o0s iguais e, por consequéncia, a proporcionalidade de tratamento diferente
entre os desiguais. Qualquer interpretacdo que se afaste desse postulado, por mais nobre que
seja 0 seu fundamento acaba acentuando ainda mais a prépria desigualdade, que o direito, em

especial, o social, busca corrigir ”.

Assim, para se interpretar a legislacdo previdenciaria, hd de se observar os principios
constitucionais de seguridade social. O intérprete deve sempre lembrar que o sistema

previdenciario brasileiro é contributivo, ancorado no equilibrio financeiro-atuarial.

A aplicacdo do principio in dubio pro misero de forma invariavel € uma afronta ao sistema
previdenciario que adota o modelo contributivo, gerando distorc@es e injusticas, na medida em
que o beneficio pessoal concedido sem a devida auscultacdo do efetivo direito se reveste em
prejuizo de todos os beneficidrios. Na feliz expressao de Armando de Oliveira Assis: “qualquer
interpretacdo generosa, de cunho individualista, que imponha a instituicdo gravames ndo
previstos, torna-se, em verdade, vantagem pessoal sustentada pela coletividade segurada.
Destarte, por muito que se comova o0 humano coracédo do interpretador, o do julgador ante um
caso pessoal, terd que ser contido pela idelével lembranca de que o seguro social é uma
instituicdo de direito publico — onde o social é a palavra ordem — e em consequéncia ndo pode,
ndo deve, sob hipbtese alguma, ser deformado por interesses privados, de pessoas ou de

gmpos’7123

Verifica-se, assim, que se a experiéncia tem-se mostrado problematica na questdo do

ativismo judicial e a concretizacdo dos direitos a seguridade social envolvendo acOes

2MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. Neocontitucionalismo e Ativismo Jurisdicional. Do passivismo ao
ativismo judicial. Ed. Del Rey, Coordenador José Carlos Francisco, p. 296.

123 ASSIS, Armando de Oliveira. Compéndio de Seguro Social. Rio de Janeiro. Fundacéo Gettlio Vargas, 1963,
p. 154
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individuais, devendo ser repensado o modo como vem sendo aplicado o ativismo e até em

formas de modificacdo da prépria instrumentalizacdo (a¢des individuais) desse fenémeno.

No entanto, entendo que, ao contrario daqueles doutrinadores que defendem que o meio
processual de aplicacdo do ativismo judicial sé possa se dar pelas acdes tipicas previstas no
ordenamento juridico, como por exemplo, o0 mandado de injuncdo, acdo declaratdria de
constitucionalidade (ADECON), acéo direita de insconstitucionalidade (ADIN), ao reverso,
defendo que ndo deve haver forma legal prévia (seja acdo individual ou acdo coletiva), pois
através de qualquer meio processual, é possivel a tutela para concretizacdo dos direitos
fundamentais e sociais, bem como, a implementacéo de politicas publicas em caso de omissdes

de outros poderes.

4.2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE SEGURIDADE SOCIAL COMO LIMITES AO
ATIVISMO JUDICIAL

Com o advento do constitucionalismo po6s-positivista, 0s principios passaram a categoria
de normas juridicas, ndo tendo mais apenas a funcao de integrar o sistema quando ausentes as
regras regulatdrias, sendo agora dotados de coercibilidade e servindo de alicerce para o

ordenamento juridico, pois axiologicamente inspiram a elaboragdo das normas-regras.

E nessa linha, foi que a Constituigdo Federal de 1988, de maneira inovadora, estabeleceu
a universalidade de protecdo social, unindo trés direitos fundamentais sociais: salde,

previdéncia e assisténcia social.

Wladimir Novaes Martinez sustenta que a “seguridade social € técnica de prote¢do social,
custeada solidariamente por toda a sociedade segundo o potencial de cada um, propiciando
universalmente a todos o bem-estar das acdes de salde e dos servigos assistenciarios em nivel

mutavel, conforme a realidade s6cio-econdmica, e os das pretagdes previdenciarias”t?,

Assim, a seguridade social, nos termos do artigo 194 da Constituicdo, passou a
compreender um conjunto integrado de acGes de iniciativa dos poderes publicos da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a salude, a previdéncia e a assisténcia social. O

paragrafo Unico, do citado artigo constitucional, estabelece os principios aplicaveis a referida

124 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. Ed. LTR, 62 Edicéo, S&o Paulo, 2015,
p. 87-88.
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protecdo social, ao qual deve ser acrescido o caput do artigo 195, bem como o seu § 52. O seu
financiamento esté a cargo de toda a sociedade, nos termos do artigo 195 da Constituicdo. Os
preceitos referentes ao sistema de Seguridade Social encontram-se nos artigos 194 a 204 da
Constituicdo, os quais estdo inseridos na Ordem Social (Titulo VIII), bem como no artigo 40,
que estabelece as diretrizes para a protecdo previdenciaria dos servidores publicos titulares de
cargos efetivos.

A Ordem Social, e, assim, também a seguridade social, tem como base o primado do
trabalho e como objetivos o0 bem-estar e a justica social (art. 193 da Constituicdo). A referida
base e 0s citados objetivos estdo relacionados aos fundamentos do Estado brasileiro,
enumerados no artigo 1° da Constituicdo (dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho), bem como aos seus objetivos previstos nos incisos I e 111 do art. 32 (construcdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria e reducdo das desigualdades sociais e regionais).

Como meio de garantir o primado do trabalho, uma das &areas da seguridade social foi
destinada a proteger os trabalhadores e seus dependentes: a previdéncia social. A mencionada
protecdo tem como pressuposto o trabalho, sendo que a sua remuneracdo é uma das bases do
financiamento direto e, a auséncia de capacidade laboral, é o fato gerador para a concessdo de

suas prestagoes.

O bem-estar e a justica social, objetivos da Ordem Social e por consequéncia da
seguridade social, devem ser buscados de forma coletiva e ndo garantindo-se a efetivacédo
apenas para alguns (protecdo individual ou de um grupo especifico). No entanto, muitas
decisbes judiciais, a pretexto de efetivar a justica social, estdo sendo proferidas sem a
observancia dos preceitos especificos relacionados aos direitos citados, em detrimento de toda
a coletividade.

O paragrafo Gnico do artigo 194 da Constituicdo Federal elenca os principios
constitucionais proprios e explicitos do Sistema de Seguridade Social: a) Universalidade da
cobertura e do atendimento (inciso 1); b) Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos
as populacgdes urbanas e rurais (inciso I1); ¢) Seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos (inciso 111); d) Irredutibilidade do valor dos beneficios (inciso 1V); e)
Equidade na forma de participagdo no custeio (inciso V); f) Diversidade da base de
financiamento (inciso VI); g) Carater democratico e descentralizado da administragéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos

aposentados e do governo nos 6rgdos colegiados (inciso VII). Ao referido dispositivo
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constitucional devem ser acrescidos os preceitos do caput (principio da solidariedade) e o §5°
(regra da contrapartida) do artigo 195.

Assim, conclui-se que os principios especificos de seguridade social devem ser
entendidos como limitadores ao ativismo judicial e ndo o contrario, como tém sustentado os

aplicadores do direito que se intitulam ativistas.

O problema € que, na grande maioria das vezes, eles utilizam de forma isolada um dos
principios ou parte de preceitos constitucionais relacionados a seguridade social, como ocorre
em relacdo a saude, no que tange a primeira frase do art. 196 da Constituicdo. Também, muitos
inclusive afastam, de forma implicita, as disposi¢Ges constitucionais relativas a seguridade
social e julgam com base, apenas, na dignidade da pessoa humana, dando a esse importante

valor, uma conotacdo de varinha magica.

Também se tem definido que o “principio do tadinho” tem tido uma aplicagdo abrangente,
quando se esta diante dos direitos integrantes da seguridade social. No entanto, tal postura ndo
leva a efetividade da justica social prevista no art. 193 da Constituicdo. Ao contrario, muitas

vezes a aplicacdo do referido principio gera ainda mais injusticas.

Exemplos corriqueiramente citados sdo as decisdes que concedem medicamentos em
acOes individuais, sob a Unica alegacao de que o caput do art. 196 da Constituicdo estabelece
que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado; as que flexibilizam os limites legais para a
concessdo do beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social; as que determinam o
pagamento de beneficios previdenciarios sem o correspondente recolhimento das contribuices,

etc.

Devido a sua importancia para esse trabalho, passo a discorrer, brevemente sobre 0s
referidos principios da Seguridade Social, sem a pretensdo de esgotar o tema.

4.2.1. Universalidade da cobertura e do atendimento

O principio da universalidade de cobertura e do atendimento (art. 194, § Unico, 1), no
sistema previdenciario patrio, apresenta-se como principio programatico e informador. E
instrumentalizado de forma mitigada, uma vez que a prépria Constituicdo Federal estabelece,
no art. 201, os eventos que terdo cobertura previdenciaria, bem como o caréater contributivo da

previdéncia social.
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Este principio busca conferir a maior abrangéncia possivel as agdes da seguridade social
no Brasil, de modo a englobar ndo apenas os nacionais, mas também os estrangeiros residentes,
ou até mesmo 0s ndo residentes, a depender da situacdo concreta, a exemplo das acbes

indispensaveis a saude, revelando a sua natureza de direito fundamental de efetivacéo coletiva.

Por universalidade da cobertura, de acordo com os autores Carlos Alberto Pereira de
Castro e Jodo Batista Lazzari, “entende-se que a protecéo social deve alcancar todos os eventos
cuja reparacdo seja premente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela necessite. A
universalidade do atendimento significa, por seu turno, a entrega das acOes, prestacfes e
servigos de seguridade social a todos 0s que necessitem, tanto em termos de previdéncia social

— obedecido o principio contributivo — como no caso da satide e da assisténcia social”’1?°,

Sérgio Pinto Martins, por sua vez, ensina que “A universalidade da cobertura deve ser
entendida como as contingéncias que serdo cobertas pelo sistema, como a impossibilidade de
retornar ao trabalho, a idade avancada, a morte etc. J& a universalidade do atendimento refere-
se as prestacdes que as pessoas necessitam, de acordo com a previsdo da lei, como ocorre em

relacdo aos servicos”?S.

A universalidade é dividida em: (a) subjetiva, que diz respeito a todas as pessoas que
integram a populacao nacional; (b) objetiva, que ira reparar as consequéncias das contingéncias
estabelecidas na lei, ou seja, cobrir o maior nimero de riscos sociais (doenca, invalidez, morte,

idade avancada, protecdo a maternidade e a familia, a0 menos).

Todas as situacdo que representam riscos estdo compreendidas na cobertura que o sistema
brasileiro de protecdo social pretende proporcionar as pessoas (dimensdo objetiva —
universalidade de cobertura) e em que todas as pessoas possuem tal direito (dimensao subjetiva
— universalidade de atendimento — destinatéarios da protecdo social: ninguém esta fora deste
plano de protecdo; todos tém uma quota de protecdo), especialmente através da assisténcia
social e da saude publica, que sdo gratuitas e independem de contribuicdo. Ao revés, a

previdéncia tera a sua universalidade limitada por sua necessaria contributividade.

125 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 62 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 88-89.

1MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 222 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 78.
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Assim, a seguridade social devera atender a todos os necessitados, especialmente através
de assisténcia social e da satde publica, que sdo gratuitas, pois independem do pagamento de

contribuicdes diretas dos usuarios. (subsistema nao contributivo da seguridade social).

Ao revés, a previdéncia tera a sua universalidade limitada por sua necessaria
contributividade, vez que o gozo das prestacGes previdenciarias apenas sera devido aos
segurados e aos dependentes, pois no Brasil o sistema previdenciario é contributivo direto.

Joao Ernesto Aragonés Vianna, a seu turno, leciona que “o principio da universalidade da
cobertura e do atendimento na seguridade social é abrandado na previdéncia social, pois
depende de contribui¢do dos segurados. Assim, quem ndo contribui estd excluido do regime

previdencidrio”™?’.

Logo, embora exista, a universalidade previdenciaria é mitigada por sua necessaria
contributividade, haja vista limitar-se aos beneficiarios do seguro, ndo atingindo toda

populacéo.

O art. 13, da Lei 8.213 de 1991, faculta a toda pessoa maior de 14 anos que ndo trabalhe
a possibilidade de filiacdo ao Regime Geral da Previdéncia Social, na qualidade de segurado
facultativo, desde que verta contribuices ao sistema previdenciario, a fim de realizar ao

méximo a universalidade do sistema.

A universalidade do atendimento €, pois, uma diretriz, tendéncia, encaminhamento a ser
tomado pelo legislador ao estabelecer as regras (mecanismos) do sistema do direito da
Seguridade Social, sendo vedada a possibilidade de op¢do por caminho que leve a reducédo do

grupo protegido, diante da vedacdo do retrocesso social.

Todavia, é preciso advertir que a universalidade de cobertura e do atendimento da
seguridade social ndo tem condi¢cOes de ser absoluta, vez que inexistem recursos financeiros
disponiveis para o atendimento de todos 0s riscos sociais existentes, devendo se perpetrar a
escolha dos mais relevantes, de acordo com o interesse publico, observada a reserva do possivel

(a efetividade dos direitos sociais condiciona-se a efetiva disponibilidade de recursos publicos).

No entanto, a grande dificuldade imposta ao Sistema da Seguridade Social é identificar o

ponto ideal de ampliacdo das coberturas protegidas e de sujetos protegidos.

127\/IANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 23.
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Como adverte Wagner Balera!?8: “Obviamente, nio se pretende que o sistema se amplie,
em todas as perspectivas, desmedidamente, sem parar, sem um norte. Sem duvida, quanto maior
for o nimero de cobertura e sujeitos protegidos, menor serd o grau, a intensidade de protecéo,
ou seja, a expressao econdmica dos beneficios e servicos. Ndo ha sistema de seguridade que
possa resistir, em termos financeiros, concedendo extenso rol de beneficios e servicos em
patamar elevados a nimero cada vez mais elevado de sujeitos protegidos, tendo como
sustentaculo regime financeiro de reparticdo. Situacdo deste jaez violaria o principio do

equilibrio financeiro e atuarial”.

N&o ha davidas quanto ao fato de que o sistema de seguridade social patrio, esta em busca
do seu ponto de equilibrio, da permanente concretizacdo dos postulados estabelecidos no art.
194 da Constituicdo Federal de 88. Alias, a busca por este ideal ndo termina, ndo acaba, ja que,

a Seguridade Social € um caminho sem fim.

4.2.2. Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e

rurais

O principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos as populacdes
urbanas e rurais (art. 194, § unico, Il), por sua vez, cuida-se de corolario do principio da
isonomia no sistema de seguridade social, que objetiva o tratamento isondmico entre povos

urbanos e rurais na concesséo das prestacdes da seguridade social.

Aqui, também identificamos duas diretrizes contidas no principio: uma da uniformidade;

outra da equivaléncia.

A uniformidade impbe que as prestacdes observem o mesmo critério de calculo,
impedindo, por exemplo, que o quantum devido a titulo de aposentadoria ao trabalhador urbano

seja mais elevado do que a do ruricola.

A equivaléncia, por seu turno, determina que, as mesmas prestacdes (beneficios e
servigos) conferidos a populagdes urbanas também devem sé-lo as populages rurais, isto &, 0

rol de pretagdes devem ser o0 mesmos

128 BALERA, Wagner. Thiago D Avila Fernandes. Fundamentos da Seguridade Social. Sdo Paulo, Ed. LTr, 2015,
p. 86-87.
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Neste sentido, trazemos a licdo de Marcelo Leonardo Tavares: “As diferengas historicas
existentes entre os direitos do trabalhador urbano e rural devem ser reduzidas paulatinamente
até a extincdo. A legislacdo previdenciaria posterior a Constituicdo de 1988 adequou-se ao
principio, sem fazer discriminacdo entre trabalhadores urbanos e rurais, exceto pelo tratamento
diferenciado do segurado especial, devido a caracteristicas particulares desta espécie de

segurado”?,

Assim, com a regulamentacdo da Constituicdo Federal de 1988, atraves das Leis n.
8.212/91 e 8.213/91 temos apenas uma previdéncia social que abrange as populacdes urbanas
e rurais. A intencdo constitucional é a eliminacdo completa de qualquer discriminacdo entre

estas duas populacdes. S6 o tempo nos dira se foi atingido este objetivo constitucional.

Com efeito, ndo é mais possivel a discriminacdo negativa em desfavor das populacbes
rurais como ocorreu no passado, pois agora os beneficios e servicos da seguridade social

dever&o tratar isonomicamente 0s povos urbanos e rurais.

Isso ndo quer dizer que ndo possa existir tratamento diferenciado, desde que haja um fator
de discrimen justificavel diante de uma situacdo concreta. Logo, em regra, 0s eventos cobertos
em favor dos povos urbanos e rurais deverdo ser os mesmos, salvo algum tratamento
diferenciado razoavel, sob pena de discrimina¢do negativa injustificavel. Nesse sentido, como
o trabalho no campo é desgastante em razdo da exposicdo aos fatores climéaticos, 0s
trabalhadores rurais terdo direito a reducdo de cinco anos na aposentadoria por idade (ex:

aposentadoria por idade da mulher ruricula com 55 anos e do homem com 60 anos).

Logo, em regram, os eventos cobertos pela seguridade social em favor da populacéo
urbana e rural deverdo ser os mesmos, salvo algum tratamento diferencial razoavel, sob pena

de discriminacdo negativa injustificavel e consequente inconstitucionalidade material.

4.2.3. Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos

O principio da seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servigos (art.
194, § Unico, I11), assim como os demais principios do sistema do direito da seguridade social

configuram normas de estrutura, isto €, normas direcionadas a conduta do legislador

129 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario, 42 edicdo, Rio de Janeiro, Luen Juris, 2002, p. 89.



117

constitucional ou infraconstitucional, aplicavel ao estigio de elaboragdo das leis (norma
programatica).

A seletividade fixa o rol de prestagcdes que serdo garantidas ao beneficiario do sistema.
Trata-se do momento pré-legislativo no qual o legislador fixa a prioridade na outorga de
determinadas prestacdes. E a escolha progressiva do Plano de Protecdo. Essa escolha nio é
livre, pois o constituinte j& determinou a necessidade de prote¢do dos grandes riscos sociais: a

morte, a doenca, a velhice, o desemprego e a invalidez (art. 201, da CF).

Assim, a seletividade esta relacionada a atividade de selecdo das prestagbes a serem
disponibilizadas a sociedade, de acordo com as possibilidades financeiras do sistema. Ja a
distributividade define o grau de protecdo devido ao cada um, devendo ser agraciado

especialmente 0s mais necessitados.

Como néo ha possibilidade financeira de se cobrir todos os eventos desejados, deverao
ser selecionados para cobertura os riscos sociais mais relevantes, visando a melhor otimizacgao

administrativa dos recursos, conforme o interesse publico.

Enquanto a universalidade da cobertura e do atendimento aponta para constante aumento
do nimero de riscos e necessidades sociais protegidas, além da ampliacdo dos sujeitos
albergados pelo sistema, a seletividade funciona como verdadeiro limitador dessa ampliagao,
defronte aos oObices nos limites financeiros do sistema. Deve, portanto, ser realizado pelo
legislador uma triagem, uma selecdo das situacGes de necessidade a serem postas sob a

cobertura do sistema.

De todo modo, a seletividade no subsistema de seguridade contributivo é diversa de
seletividade no subsistema assistencial. A salde é direito de todos independentemente de
contribuicdo e do risco gerador da necessidade. Assim, ndo ha prestacdo a ser escolhida pelo
legislador, portanto, a seletividade no &mbito da satde pablica, se aplica em grau minimo. N&o
ha qualquer discricionariedade. Por outro lado, no subsistema contributivo, o legislador devera
escolher os eventos que merecerdo protecdo social, conferindo-se, por conseguinte, prestacoes

aos beneficiarios do sistema.

O critério determinante na escolha das prestacoes € a distribuicdo de rendas. Devem ser
escolhidos os beneficios e servicos mais aptos para distribuir renda. Para o constituinte,

distribuir renda é conceder bem-estar securitario.
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De todo modo, é indiscutivel que os servicos estdo mais voltados a distribuicdo de renda

do que os beneficios, tendo em vista, 0 seu carater coletivo.

A universalidade de cobertura e do atendimento determina o encaminhamento neste
sentido: menor expressdo econémica das prestacbes, e maior a comunidade de sujeitos

protegido. A distribuicdo de renda sera maior.

Como muito bem afirmado por Sérgio Pinto Martins, “selecionar para poder distribuir”.
Assim, considerando que a assisténcia social apenas ira amparar 0s necessitados, nos termos do
art. 203 da Constituicéo, entende-se que € neste campo que o principio da distributividade ganha

a sua dimensdo méxima, e ndo na satde e na previdéncia social.

E que a saude publica é gratuita para todos, podendo uma pessoa abastada se valer de
atendimento pelo sistema Unico de salde. Ja a previdéncia social apenas protegera os segurados
e seus dependentes, ndo bastando ter necessidade de protecédo social para fazer jus as prestacoes

previdenciarias.

Sérgio Pinto Martins ensina ainda que cabera a lei escolher as necessidades que o sistema
podera atender, conforme as disponibilidades econdmico-financeiras, e conclui: “A
distributividade implica a necessidade de solidariedade para poderem ser distribuidos recursos.
A ideia de distributividade também concerne a distribuicdo de renda, pois o sistema, de certa
forma, nada mais faz do que distribuir renda. A distribuicdo pode ser feita aos mais
necessitados, de acordo com a previsdo legal. A distributividade tem, portanto, carater

social”%0,

Com efeito, as normas asseguradoras de aposentadorias e pensdes em quantias elevadas,
concedidas a casta de beneficiarios de regimes proprios, deverdo ser substituidas por outras,
que garantam beneficios menos expressivos financeiramente a um ndmero maior de
beneficiarios, observando-se o direito adquirido, previsto no art. 52, XXXVI, da CF. Esse é 0
mandamento constitucional. Na expresséo utilizada por Armando de Oliveira Assis*®!, “pensar

de forma contraria é retroceder no sistema do direito da seguridade, é involuir”.

130 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 20? Edigdo, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2004, p. 79-80.

181 ASSIS, Armando de Oliveira. A involucdo da prestacdo social. Revista dos Industriarios, Rio de Janeiro:
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Industriarios (IAPI), n. 70, p. 3-6, jul-ago. 1959.
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4.2 .4. Irredutibilidade do valor dos beneficios

O principio da irredutibilidade do valor do beneficio (art. 194, § Unico, V), decorre do
principio da seguranca juridica, o que se conclui que ndo sera possivel a reducéo do valor de

beneficio da seguridade social, vedando-se o retrocesso securitario.

Para Wagner Balera, a prestagdo pecunidria “ndo pode sofrer modificacdo nem em sua

expressdo quantitativa (valor nominal), nem em sua expressdo qualitativa (valor real)**,

A irredutibilidade nominal projeta-se em dois momentos distintos: o da concessdo dos

beneficios e 0 do rajustamento dos beneficios previdenciarios.

Decorre da irredutibilidade nominal dos beneficios que os ganhos habituais do empregado
sejam incorporados ao salario para efeito de contribuicdo, o que, inegavelmente, repercutird no

calculo do beneficio previdenciério.

A regra de protecdo prevista no art. 201, § 2% da CF, que determina que “nenhum
beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado tera
valor mensal inferior ao salario minimo”, também ¢é manifesta¢ao da irredutibilidade nominal

dos beneficios.

O principio da irredutibilidade visa manter o poder real de compra, protegendo o0s

beneficios dos efeitos meléficos da inflagéo.

Conforme ensinam Wagner Balera e Daniel Pulino: “Para manutencao do valor real do
beneficio, é fundamental que ele seja fixado corretamente ab initio. Do contrario, o beneficio
persistira existindo com um valor irreal, imprestavel para o cumprimento de sua finalidade

constitucional. Cumpre evitar, portanto, esse vicio genético, por assim dizer”**3,

E importante salientar que a Lei n2 8.213/91 n&o vincula o valor dos beneficios ao valor
do salario minimo. Por isso, é necessario se desmistificar o atrelamento do valor dos beneficios
previdenciarios ao salario minimo, até porque, a sistematica adotada constitucionalmente

abomina este atrelamento.

Os dois Unicos momentos em que a Constituicdo regra acerca de beneficios

previdenciarios e faz mencao a expressdo salario minimo séo a) art. 201, § 29, ao estabelecer

122 BALERA, Wagner. Introducéo a seguridade social. In: Introdugdo ao Direito Previdenciario, S&o Paulo: LTr,
1998, p. 51.

133 BALERA, Wagner e PULINO, Daniel. Da irredutibilidade do valor dos beneficios,. p. 176.
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que “nenhum beneficio que substitua o salario de contribuigdo ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo; b) art. 58 do ADCT, que determina que
“os beneficios de prestagdo continuada, mantidos pela previdéncia social na data da
promulgacédo da Constituicdo, tera seus valores revistos, a fim de que sejam restabelecidos o
poder aquisitivo, expresso em ndmero de saldrios minimos, que tinham na data de sua
concessdo, obedecendo-se a esse critério de atualizacdo até a implantacdo do plano de custeio

e beneficios referidos no artigo seguinte”.

No que concerne especificamente aos beneficios previdenciarios, ainda € garantido
constitucionalmente, o reajustamento para manter o seu valor real (art. 201, 8§ 49, da CF). A
irredutibilidade expressa ndo apenas a manutencdo do poder aquisitivo, estando atrelada,
também, ao progresso econdmico: havendo progresso econdmico, deverdo seus efeitos implicar

em incremento da protecdo social.

O art. 41 da Lei 8.23/91 (redacdo originaria), ao regulamentar a previsdo do art. 201, §
49, determinava a utilizacdo do INPC na atualizacdo anual do valor do beneficio de forma a

garantir a preservacdo do real poder de compra.

Vaérias foram as alterac6es quanto ao indice de correcdo dos valores dos beneficios. Como
dito, originalmente, o indice de correcdo era o INPC; depois, foi substituido pelo IRSM por
forca da Lei 8.542/92; posteriormente, adotou-se a URV, por forca da Lei 8.880/94; sem
seguida o indice foi trocado pelo IPC-r; depois voltou-se a utilizar o INPC, pela aprovacao da
MP 1035/95; depois, utilizou-se o IGPD-I, pela lei 9.711/96. Por fim, pela alteracdo do art. 41
da Lei 8.213/91, introduzindo-se o art. 41-A, voltou-se a utilizar o INPC.

Desse modo, atualmente a regulamentacdo do art. 41-A, da Lei 8.213/91 (introduzido pela
Lei 11.430, de 26/12/2006) é que garante a manutencdo do valor real dos beneficios pagos pelo
INSS através da incidéncia anual da correcdo monetéria pelo INPC, na mesma data de reajuste

do salario minimo.

Ou seja, esta norma principioldgica atinge a sua maxima efetividade na previdéncia social
(em razdo de seu carater contributivo), vez que, além de ndo poder reduzir o valor nominal do
beneficio previdenciario, o Poder Publico ainda é obrigado a conceder um reajuste anual para

manter o seu poder aquisitivo.

Logo, se um beneficio de salde publica ou da assisténcia social for pago no valor de R$

200,00 por largo periodo, ndo havera violacdo constitucional, pois apenas o seu valor nominal
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ndo podera ser diminuido, inexistindo determinacéo para o seu reajustamento periodico visando

manter o poder real de compra, certamente em razdo do seu carater ndo contributivo.

Contudo, no caso de um beneficio previdenciario, além de ndo poder reduzir o seu valor
nominal, o Poder Publico ainda devera garantir o seu reajustamento periédico, em fungédo do

carater contributivo que marca a previdéncia social no Brasil.

Impende salientar, por fim, que a jurisprudéncia do STJ ndo vinha admitindo a aplicacéo
de indice negativo de correcdo monetaria no periodo de deflacdo para os beneficios
previdenciarios. Contudo, no ano de 2012, a jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido
contrario. Com base em precedente da Corte Especial, a 3% Secdo passou a admitir a aplicacéo
de indices negativos de inflacdo na atualizacdo dos beneficios previdenciarios, desde que

respeitada a irredutibilidade do valor total a ser pago a titulo de parcelas atrasadas.

4.2.5. Equidade na forma de participagéo no custeio

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194, § Gnico, V) é o
primeiro principio aplicavel a relacdo juridica de custeio. O art. 195 da Constitui¢do anuncia o
carater subjetivo da equidade prescrevendo que toda a sociedade é responsavel pelo

financiamento da seguridade.

Decorre do principio da igualdade, baseando-se na capacidade econdmica dos
contribuintes (art. 145, § 19, da CF). Assim, quanto maior capacidade econbmica revelar o
contribuinte, maior devera ser a quota que lhe cabe verter para o fundo social destinado a
financiar as prestacfes. Quem ndo detém qualquer capacidade econdmica (o desamparado, por
exemplo) ndo vertera nenhuma contribuicdo, o que ndo Ihe retira a qualidade de beneficiario do
plano.

Além de ser corolario do principio da isonomia, é possivel concluir que estar norma
principioldgica também decorre do principio da capacidade contributiva. A ideia da capacidade
contributiva por si sé ndo é apta a definir a equidade na forma de participacdo no custeio. Isto
porgue, envolve a ideia da progressividade, ao passo que a equidade no custeio envolve a

proporcionalidade.

Como ja dito, a equidade no subsistema contributivo é diversa da equidade do subsistema

assistencial. Assim, a divisao equanime das contribuicdes devera ser buscada no &mbito de cada
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regime de seguridade publica (regime geral de previdéncia, regimes préprios de previdéncia,
salde publica e assisténcia publica).

Deve existir, ainda, certa relagdo entre os riscos inerentes a atividade econémica, as
contribuicdes devidas, o porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho, de

tal modo que, quanto maior o risco, maior deve ser o tributo social.

Assim, as empresas que desenvolvem atividade de risco contribuirdo mais, pois havera
uma maior probabilidade de concessdo de beneficios acidentarios; ja as pequenas e

microempresas terdo uma contribuicdo simplificada e de menor vulto.

Outrossim, realizando o principio da equidade, é plenamente valida a progressividade das
aliquotas das contribuicdes previdenciarias dos trabalhadores, proporcionalmente a sua
remuneracao, sendo de 8, 9 ou 11% para alguns segurados do Regime Geral da Previdéncia

Social.

Por sua vez, a redacdo do art. 10 da Lei 10.666/03 claramente decorre da aplicacdo deste
principio, pois as empresas que tém um desempenho desfavordvel nos indices de frequéncia,
gravidade e custo nos acidentes de trabalho poderdo pagar o dobro de contribuicdo do SAT
(seguro de acidente de trabalho), ao passo que o bom desempenho podera reduzir em até 50%

essa contribuicéo.

Portanto, o custeio da seguridade social devera ser o mais amplo possivel, mas precisa
ser isondémico, devendo contribuir de maneira mais acentuada aqueles que dispuserem de mais

recursos financeiros, bem como os que mais provocarem a cobertura da seguridade social.

Desse modo, resumidamente, este principio expressa que cada um contribuira para a
seguridade social na proporcao de sua capacidade contributiva. Entretanto, observa-se que ele

é especifico para a previdéncia social, uma vez que é o Unico sistema contributivo.

WIladimir Novaes Matinez, ao comentar o principio da equidade, entende nesnecessaria
a sua incluséo no rol dos principios do artigo 195 da Constitui¢do, sendo vejamos: “Trata-se de
norma securitaria abundante, praticamente desnecessaria diante do artigo 150, 11, onde prescrita
a regra exacional universal, a vedagdo da instituicdo de tratamento desigual entre os

contribuintes que se encontram em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo
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de ocupacdo profissional ou funcdo por ele exercida, independentemente da denominacao

juridica dos rendimentos, titulos ou direitos, isto &, a igualdade fiscal”*.

Por fim, Sérgio Pinto Martins relembra que: “a equidade mencionada nao ¢ dirigida ao
juiz, na aplicacdo da norma, nem ao Poder Executivo. Parece que a equidade na forma de
participacdo no custeio é dirigida ao legislador ordinério, que devera observa-la quando tratar

do custeio”!®,

4.2.6. Diversidade da base de financiamento

Se o sistema de seguridade social passou a proteger toda a sociedade, indiscutivel que a
forma de financiamento passou a ter sua base também ampliada, passando a incidir sobre outros
fatores juridicos destinados a custear o sistema. Tanto assim, que o art. 195, caput,da CF

determina que a “seguridade social sera financiada por toda a sociedade”.

Assim, o principio da diversidade da base de financiamento (art. 194, § unico, VI, CF)
passou a prever que o financiamento da seguridade social devera ter multiplas fontes, a fim de
garantir a solvibilidade do sistema, para se evitar que a crise em determinados setores
comprometa demasiadamente a arrecadacdo, com a participacao de toda a sociedade, de forma

direta e indireta.

Esse principio possui dupla dimenséo: 1) diversidade objetiva: atinente aos fatos sobre o0s
quais incidirdo contribuic@es; e 2) diversidade subjetiva: relativa a pessoas naturais ou juridicas
que verterdo as contribui¢cGes. Dependera da atividade inventiva do legislador complementar
(art. 195, 84°c/c art. 154, 1, da CF) a elaboracdo de novas fontes de custeio que, no futuro, seréo

indispensaveis a expansao do sistema protetivo.

Além do custeio da seguridade social com recursos de todas as entidades politicas, ja ha
previsdo das seguintes fontes no art. 195, I/IV, da Constituicdo Federal: a) do empregador, da
empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei; b) do trabalhador e dos demais
segurados da previdéncia social; c) apostadores (receita de concursos de progndsticos); d)

importador de bens ou servigos do exterior, ou equiparados.

133 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. Ed. LTR, 62 Edicdo, Sdo Paulo, 2015,
p. 151.

135 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 20? Edigdo, S&o Paulo, Editora Atlas, 2004, p. 81.
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Em termos de previdéncia social, era tradicional no Brasil o triplice custeio desde regimes
constitucionais pretéritos (a partir da Constituicdo Federal de 1934) com a participagdo do

Poder Pablico, das empresas/empregadores/equiparados e dos trabalhadores em geral.

Com a advento da Constituicao de 88, determinou-se a incidéncia da contribuicdo também
sobre outras materialidades, quais sejam: o lucro (CSLL), a receita ou faturamento (COFINS),

a importacdo de bens ou servicos do exterior.

Outrossim, € permitida a criacdo de novas fontes de custeio para a seguridade social, mas
ha exigéncia constitucional expressa de que seja feita por lei complementar e ndo podem ter o
mesmo fato gerador ou base de calculo dos tributos j& existentes e a mesma forma néo

cumulativa, objetivando, desse modo, conter a sede tributaria do legislador.

Nas palavras de Wagner Balera®®®: “Assim, para o atual ordenamento juridico, ndo h4
solidariedade securitaria com a incidéncia de contribuicao sobre uma Gnica materialidade (folha
de pagamento). O legislador deve buscar a diversidade da base, através da escolha de outras
materialidades, a fim de concretizar a solidariedade securitaria e, por via indireta, a justica

securitaria pretendida pelo constituinte”.

Por fim, cumpre observar que a diversidade da base de financiamento implica no

elastecimento da solidariedade.

4.2.7. Carater democratico e descentralizado da gestao do sistema

No que se refere ao principio do carater democratico e descentralizado da administracao
e gestdo do sistema (art. 194, 8 Unico, VII), pode-se dizer que a gestdo de sistemas sociais tem

trés momentos, segundo Mozart Victor Rossomano®®’, a saber:

1) planejamento — é imprescindivel a formulacdo do planejamento para que o sistema

social funcione. Os planos sdo discutidos nos conselhos comunitarios;

2) atividade executiva — € 0 momento do agir do Estado, através de a¢Bes do Poder

Executivo e suas ramificacgoes;

138 BALERA, Wagner. Thiago D Avila Fernandes. Fundamentos da Seguridade Social. Sdo Paulo, Ed. LTr, 2015,
p. 107-108.

187 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Previdéncia Social, 22 Edicdo. Rio de Janeiro. Forense, 1983, p. 79-
105.
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3) momento de controle das acGes em todos os niveis com a efetivacdo de fiscalizacdo e
verificagdo da eficacia dos planos.

Assim, o principio da gestdo democrética e descentralizada da gestdo do sistema, informa
que a administracdo dos negocios referentes a seguridade social, em todos 0s seus niveis — desde
a fase de planejamento orgamentério, passando pela aplicagdo destes recursos, chegando até o
acompanhamento dos programas — deve contar com a efetiva participacdo dos empregados,

empregadores, aposentados e do Governo.

Este principio é decorréncia da determinacdo contida no art. 10 da CF, que assegura a
participacao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus
interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussdo e deliberacao.

Obijetiva resguardar a administracdo do sistema com a qualidade da seguranca e da
moralidade. H& uma geréncia quadripartite, com a participacéo de trabalhadores, empregadores,

aposentados e do Estado.

Com isso, merecem ser ressaltas trés caracteristicas fundamentais da gestdo da
seguridade, conferida pelo ordenamento juridico brasileiro: o carater democrético,

descentralizado e quadripartite.

A lei ordinaria devera exigir a participacdo da comunidade interessada nos 0rgaos
colegiados que dirigem a seguridade social. A partir desse ponto, este trabalho passa a tratar
especificamente sobre a aplicacdo pratica dos principios ora estudados na interpretacdo do

direito previdenciario pelos Tribunais Superiores.

Diante disso, se entende que o Poder Judiciario, ordinariamente, ndo pode determinar a
adoc¢do de politicas de seguridade social (como por exemplo, determinar 0 pagamento de
medicamentos de alto custo ndo constante da lista do SUS), pois isso deve ser de iniciativa da
gestdo democrética a que se refere o art. 194, § dnico, VII, CF, mas apenas em carater
excepcional, quando ha a inagdo por parte dos outros poderes, a fim de concretizar os direitos

fundamentais sociais.
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4.2.8. Solidariedade

A abordagem do conceito de solidariedade n&o é tarefa simples. Almansa Pastor considera
a solidariedade como sendo o principio fundamental da seguridade social**®. Ja Wagner Balera,
a considera como um valor da justica securitaria, afirmando que “O principio da solidariedade
securitaria desempenha a funcao de consolidar, de proporcionar coesdo aos principio e regras

atinentes a relacio de custeio”**°.

O principio da solidariedade consiste no fato de toda a sociedade, indistintamente,
contribuir para a seguridade social, independentemente de se beneficiar de todos os servicos e

prestacOes disponibilizadas.

Mas é possivel se distinguir classes de solidariedade, conforme o subsistema de
seguridade social a ser analisado (contributivo ou assistencial). H4 um tipo de solidariedade na
salde, outro na previdéncia publica, mais outro na previdéncia privada. Enfim, em casa

quadrante da seguridade social, pode-se identificar um tipo de solidariedade proprio.

Como sublinha Mattia Persiani*%: “N&o se trata mais de satisfazer interesses privados,
garantindo-lhes justa adaptacdo ao &mbito de uma solidariedade parcial e limitada, como a que
se realiza sob a Otica da relacdo trabalhista, mas de atender ao interesse publico recorrendo-se

a uma solidariedade estendida a toda a coletividade nacional (art. 22 da Constitui¢ao)”.

De todo modo, o principio da solidariedade (art. 195, caput, da CF) é o pilar de
sustentacdo de todo o sistema previdenciario. Consiste na participagdo obrigatoria de todos o0s
membros da sociedade, de forma direta, mediante contribui¢6es sociais, e indireta, através de

tributos.

Nas palavras de Wagner Balera!*!: “sem solidariedade nao ha seguridade”. Seja qual for
o tipo de protecdo securitéaria adotada pela Estado, o tipo de regime financeiro social adotado,

ha solidariedade.

Existe a solidariedade entre geracGes: o individuo contribui para a geragdo que hoje

necessita de protecdo, para receber o beneficio amanhd, quando sera amparado pela geracéo

138 PASTOR, José Manuel Almansa. Derecho de la seguridade social. Madrid: Tecnos, 1977, p. 77.

139 139 BALERA, Wagner. Thiago D Avila Fernandes. Fundamentos da Seguridade Social. Sdo Paulo, Ed. LTr,
2015, p. 98.

140 PERSIANI, Mattia. Direito da previdéncia social. Traducdo coordenada por Wagner Balera. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 41.

141 BALERA, Wagner. A seguridade social na Constituicdo de 1988. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, p.
33.
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futura. Adota-se o regime de reparticdo simples, em que h4 alto grau de solidariedade entre 0s
participantes (segurados). Os trabalhadores em atividade financiam os inativos, que, no futuro,

guando na inatividade, também serdo financiados pelos trabalhadores em atividade.

Essa norma principioldgica fundamenta a criacdo de um fundo Unico de previdéncia
social, socializando-se 0s riscos, com contribui¢cbes compulsorias, mesmo aquele que ja se
aposentou, mas persiste trabalhando, embora este egoisticamente normalmente faca queixas da

previdéncia por continuar pagando contribuicdes.

Os artigos 194 e 195 da Constituicdo revelam a existéncia do principio da solidariedade.
Aquele preceitua que as acOes de seguridade social sdo de responsabilidade dos poderes
publicos e da sociedade, o que revela que toda a sociedade participa da efetivacdo da protecdo

social.

Verifica-se isso, em todas as areas da seguridade social. Na saude, a Constituicdo permite
a atuacdo privada, com regulacéo do Poder Publico. Na Previdéncia, o art. 202 da Constituicdo
estabelece as regras aplicaveis a previdéncia complementar e, na assisténcia, verifica-se que a
protecao publica é subsidiaria da privada, conforme se pode constatar do preceito do art. 203,

V, da Constituicao.

O art. 195 da Constituicdo estabelece que o financiamento da seguridade social é de
responsabilidade de toda a sociedade, que o faz de forma direta, por meio do pagamento de
contribuicBes sociais e, de forma indireta, quando o Poder Publico destina recursos do

orcamento fiscal para a seguridade social, na hipotese do art. 198, § 22, da Constituicéo.

Wiladimir Novaes Martinez assim aborda o tema: “No momento da contribui¢do ¢ a
sociedade que contribui. No instante da percepc¢do da prestacdo, é o ser humano a usufruir.
Embora no ato da contribuicdo seja possivel individualizar o contribuinte, ndo € possivel
vincular cada uma das contribuicdes a cada um dos percipientes, pois ha um fundo andénimo de

recursos e um numero indeterminavel de beneficiarios”'42.

Saliente-se que a solidariedade se d& de forma mais ampla ou mais restrita, dependendo
da area da seguridade social. Por exemplo, no que tange a previdéncia, a solidariedade se da
entre 0s segurados e as empresas que 0s remuneram pelos servigos prestados. J& em relacdo a

salde e a assisténcia, os recursos advém das demais contribuigbes previstas no art. 195

142 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. Ed. LTR, 62 Edigdo, Sdo Paulo, 2015,
p. 74-75.
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(COFINS, CSLL, Importador, Concurso de Progndsticos), bem como dos impostos, no caso da
saude (art. 198, § 29).

E importante salientar também que ha dois tipos de regimes financeiros de protecio
social, o regime financeiro de capitalizacdo e o de reparticdo. O regime financeiro de
capitalizagdo implica na formacdao de capital, através de contribui¢cGes acumuladas ao longo de
determinado periodo, que servira no futuro, para satisfazer o pagamento das prestagdes. E um
modelo, portanto, de longo prazo. Ja o regime financeiro de reparticdo, todo o montante
arrecadado de imediato € utilizado para o custeio das prestacdes pagas. A contribuicao converte-
se imediatamente em prestacdo. E um modelo de curto prazo, pois ndo ha tempo disponivel

para capitalizar 0s recursos.

Com efeito, no sistema da seguridade social patrio, o regime financeiro a ser adotado ira
variar de acordo com o subsistema analisado. No regime geral da previdéncia social, adota-se
o regime financeiro de reparti¢do. Entretanto, no &mbito da previdéncia privada, o regime

adotado é o de capitalizag&o.

Sérgio Pinto Martins aborda o tema da seguinte maneira: “A solidariedade pode ser
considerada um postulado fundamental do Direito da Seguridade Social, previsto
implicitamente inclusive na Constitui¢cdo. Sua origem é encontrada na assisténcia social, em
que as pessoas faziam uma assisténcia mitua para alguma finalidade e também com base no
mutualismo, de se fazer um empréstimo ao necessitado. E uma caracteristica humana, que se
verifica no decorrer dos séculos, em que havia uma ajuda genérica ao préximo, ao necessitado.
(...) Ocorre solidariedade na Seguridade Social quando véarias pessoas economizam em conjunto
para assegurar beneficios quando as pessoas do grupo necessitam. As contigéncias sdo
distribuidas igualmente a todoas as pessoas do grupo. Quando uma pessoa é atingida pela
contigéncia, todas as outras continuam contribuindo para a cobertura do beneficio do

necessitado”43.

Por fim, € importante salientar que é o bem-estar securitario que determina a dimenséo
da solidariedade securitaria, ou seja, a normatividade inerente a0 bem-estsar securitario
determina os sujeitos protegidos, as necessidades sociais cobertas, a dimenséo financeira das

prestacOes, devendo a solidariedade ser trabalhada para cobrir tais atividades. O tamanho da

143 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 20® Edigéo, Séo Paulo, Editora Atlas, 2004, p.76-77.
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seguridade social esta definido, cabendo ao legislador implementar a solidariedade capaz de
responder as expectativas da sociedade.

4.2.9. Regra da contrapartida

A regra da contrapartida ou do prévio custeio (art. 195, § 59, da CF), determina que
“nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total”. Desse modo, ndo pode ter saida (prestacGes de
salde, previdéncia e assisténcia) sem que haja entrada (receitas que possibilitem os pagamentos
das referidas prestacfes), o que significa que somente podem ser criadas, majoradas ou
estendidas prestagdes de seguridade social se houver recursos para tanto.

A funcdo da regra da contrapartida é proporcionar protecdo ao sistema de previdéncia

social, atuando como instrumento garantidor do equilibrio contabil do sistema.

A regra da contrapartida ndo esta prevista no paragrafo unico do art. 194 da CF, onde se
encontram o rol dos principios, de modo que néo é qualificada como principio, mas sim, como

regra, pela doutrina.

Segundo o Prof. Miguel Horvath Jr, “esta regra, ainda que nao estivesse escrita, integraria
o0 sistema previdenciario, pois um sistema cuja finalidade € assegurar protecdo social precisa
primeiro obter antecipadamente 0s recursos para depois selecionar e quantificar os beneficios”.
E mais para frente ainda esclarece: “No entanto, pela fun¢do da regra da contrapartida, ela
deveria ter sido incluida no texto constitucional como principio. Esta regra, conquanto prevista

expressamente, nem sempre é observada, enumerando-se historicamente algumas burlas!#4,

Acompanho integralmente o entendimento acima, ou seja, de que a regra da contrapartida
deveria ter sido incluida no texto constitucional como principio, diante da sua importancia

capital para a manutencdo do equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdenciario.

O art. 201 da Constituicdo Federal prescreve que a previdéncia social deverd ser
organizada sob a forma de regime geral, observando-se critérios que garantam o equilibrio
financeiro e atuarial. Assim, para que se crie ou se majore beneficios, sua fonte de custeiro deve

ser estabelecida.

144HORVATH Janior, Miguel. Direito Previdenciario, 10* Edicdo, Sao Paulo. Quartier Latin, 2014, p. 116-117.



130

Desse modo, ha necessidade de que primeiro exista a fonte de custeio para depois ser
criado o beneficio. Nesse passo, a criacdo, majoracdo ou extensdo de beneficio estd
condicionada a existéncia da correspondente fonte, que concorra para o custeio total. Com isso,
quer o constituinte proteger o equilibrio financeiro do sistema, elemento sem o qual ndo sera
possivel o cumprimento das finalidades da seguridade social. Torna-se necessaria ampla

avaliacdo técnica e atuarial do sistema.

A regra da contrapartida é componente fixo a ser considerado, assim no plano plurianual,
como no orgamento da seguridade social. Nenhum seguro — e a seguridade é expressao maior

do seguro — pode existir sem previséo.

O Poder Judiciério, algumas vezes, deixa de aplicar a referida regra, e quando ela é
efetivamente aplicada, as decisfes sdo tachadas de politicas, como no caso em que o0 Supremo
Tribunal Federal decidiu pela ndo aplicacédo do indice de 100% as pensdes concedidas antes do
advento da Lei n. 9.032/95, a qual deu nova redacéo ao art. 75 da Lei n. 8.213/91.

A referida regra revela a capacidade de financiamento da comunidade no que tange as
prestacbes de seguridade social, bem como a decisdo politica, efetivada por meio de seus

representantes, para a ampliacdo do sistema protetivo.

Deve-se mencionar também a regra da anterioridade nonagesimal das contribui¢es
sociais (art. 195, § 62, da CF), na qual as contribuicdes da seguridade social ndo estéo sujeitas
ao principio da anterioridade da lei tributaria, mas sim a anterioridade nonagesimal, ou seja, s6
poderdo ser exigidas apos decorridos 90 dias da data da publicacdo da lei que as houver

instituido ou modificado.

Ha necessidade, portanto, da observancia, pelo legislador ordinario, da precedéncia do
custeio quando da criacdo ou majoracdo de novo beneficio ou prestacdo da seguridade social.

Deve haver, assim, um custeio total para o sistema, e ndo apenas parcial.

Portanto, a regra da contrapartida funciona como garantia do sistema, evitando criagdo de
novas contribui¢fes sem o consequente aumento do nivel de protecdo social, bem como evita
que por motivos paternalistas, eleitoreiros, sejam criados beneficios sem suporte técnico-

financeiro capazes de gerar desequilibrio na equagéo financeiro-atuarial do sistema.

Concluindo, € necessério para asseguramento das futuras geracGes que o sistema
previdenciario seja conduzido por uma politica social, ativa e operante, visando ao alcance de

sua finalidade, qual seja, a protecéo social.
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4.3. AMAXIMA EFETIVIDADE, A RESERVA DO POSSIVEL E APROGRAMATICIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DE PRESTACAO ESTATAL

De acordo com o principio da for¢a normativa da Constitui¢do, na solucdo dos problemas
juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta o0s
pressupostos da constitui¢cdo (normativa), contribuem para a eficacia da lei fundamental, dele
ndo diferindo o principio da maxima efetividade (ou da interpretacéo efetiva), segundo o qual

“a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe d&”'*°.

No caso especifico dos principios da forca normativa e da méaxima efetividade,
verbalizam eles nada mais do que uma orientacdo de natureza teleoldgica ao intérprete-
aplicador, que deve, sempre que juridicamente possivel, isto €, sempre que outra orientacao
finalistica ndo se impuser a partir do préoprio texto constitucional, buscar a maximizacdo da

forga normativa da Constituigdo.

A contencdo de eficAcia das normas programaticas corresponde a alternativa de
concretizacdo escorada em consideracdes de ordem histdrico-teleologicas e também em
condicionamentos impostos pela propria dimensdao material subjacente. Konrad Hesse ja
destacara que a forca normativa da Constituicdo € uma resultante de duas varidveis: de um lado,
a “vontade de Constituicao”, expressa no respeito de todos os participes do sistema juridico a
impositividade do Texto Constitucional e, de outro, a prudéncia normativa da Constituicdo, que

ndo pode ignorar os limites impostos pela realidade que pretende disciplinar.

Konrad Hesse 1*® menciona sobre o assunto que: “Em sintese, pode-se afirmar: a
Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da
realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode ser

realizada se se levar em conta essa realidade”.

Assim, os direitos sociais, como os direitos de seguridade social, e respectivas prote¢des
andam estritamente associados a um conjunto de condi¢Ges — econémicas, culturais e sociais —

que a doutrina dos direitos fundamentais designa por pressupostos de direitos fundamentais.

145CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p, 1.224 e
1.226.

146 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo, traduzida por Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre,
Fabris, 1991, p. 24.
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A importancia dos elementos pertinentes ao &ambito material das normas programaticas
para a sua compreensdo como normas de eficacia limitada pode ser aferida na categoria da
“reserva do possivel”, construida pela jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, a partir de
julgado sobre o direito de acesso ao ensino superior. Historicamente, a “reserva do possivel”

surge como argumento na discusséo a respeito da concretizacao judicial dos direitos sociais.

Naquela oportunidade, o processo discutia a constitucionalidade das restrigdes ao direito
a livre escolha da profissdo, consubstanciadas no nimero de vagas em medicina nas
universidades, que era inferior a demanda estudantil. Assim, reconheceu a corte alemd a
existéncia de uma norma-principio implicita segundo a qual todo cidadao que haja concluido o
ensino médio deve poder ter acesso ao curso superior de sua livre escolha, direito esse, contudo,
cuja plena eficicia (expressa em termos de prote¢do social) resta limitada pela “clausula da
reserva do possivel”, no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da

sociedade.

A reserva do possivel, assim, esta ligada a alegacao de escolha que o administrador deve
fazer na aplicacdo dos recursos publicos, pois seriam eles insuficientes para antender a todas as

demandas sociais previstas na Constituicao.

Ressalvados alguns poucos direitos sociais a prestacOes estatais que tém acolhida
explicita no texto constitucional alem&o, a maior parte dos direitos fundamentais dessa indole
resultou de construcdo jurisprudencial, fundada no principio da dignidade da pessoa humana,
na clausula do Estado social e no principio geral da igualdade. Assim, a corte alema foi
compelida a respeitar a “clausula da reserva do possivel” que expressa todas as condicionantes,

sobretudo econdmico-materiais, tipicas das normas de eficacia limitada programaticas.

Apenas no caso de direitos sociais a prestacdes estatais necessarias para compor o
denominado “minimo existencial”, admite-se direta e imediata exigibilidade judicial por se
entender que estdo abarcados no nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana

e do direito a vida e a integridade fisica.

No entanto, no Brasil, especificamente quando se trata de direitos fundamentais sociais,
defende-se que ndo existe espaco para a aplicagdo da “reserva do possivel”, ja que por serem
estritamente indispensaveis a formacéo da cidadania, como componente de um Estado que deve
visar ao bem comum, inclusive buscando a efetivacdo da paz social tdo almejada, ndo se

sustenta a alegacao pelo administrador de que né@o existem recursos suficientes para a execugao
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de todos os direitos simultaneamente, sem prejuizo de outros investimentos, diante da aplicagdo

do principio da “maxima efetividade” dos direitos sociais.

Nos dizeres de Andréas J. Krell**": “Muitos autores e juizes aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, de ensino, de moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem
a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais programéticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como principios-condi¢édo da justica social.
A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais

Sociais tem como consequéncia a rentncia de reconhece-los como verdadeiros direitos .

Nesse ponto especifico, ha o posicionamento de Paulo de Tarso Brand4o**® sobre o tema:
“O que parece mais importante questionar, no entanto, ¢ se € possivel falar-se em reserva do
possivel para os direitos sociais. Sem desconhecer que sim, em algumas situacdes ha que se
levar em conta a reserva do possivel. O que tem ocorrido, no entanto, é que na maioria das
vezes a alegacdo da impossibilidade € descabida, porque ela € apresentada artificialmente como
forma de impedir uma melhor forma de atendimento dos direitos sociais. Normalmente aqui a
questdo ndo diz respeito a impossibilidade do Estado, mas se trata somente de um opc¢édo do
Governo. E exatamente por isso e para garantir nio s6 o direito como o préprio Estado
Democrético de Direito, que deve o Poder Judiciario cumprir sua missdo maior e interferir na

implementag¢do de politicas publicas”.

Assim, € funcdo essencial do Estado, adotando o principio da prioridade e da maxima
efetividade, através do administrador, suprir a qualquer custo essas demandas de direitos
fundamentais sociais, ainda que em prejuizo ao atendimento de outros direitos ou, na visdo de

alguns, de outros beneficios sociais.

Conforme observado, ndo ha como negar o carater imperativo e vinculante dos direitos
sociais de cunho programaticos, que preordenam o0s poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario, a sua concretizacao.

Em suma, a intervencdo judicial para corrigir distor¢cdes no orcamento do Governo e na

implementacdo de politicas publicas ndo so é legitimada pela Lei Maior, como se constitui um

4TKRELL, Andréas J.. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos de u
Direito Constitucional Comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 23

148BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituicdo e Estado Social, os obstaculos & concretizagio da Constituic&o.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 311.
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verdadeiro dever do Estado-Juiz, que estara exercendo o devido controle sobre o ato

administrativo, sem ferir a harmonia que deve prevalecer entre os poderes.

A vontade social, expressa na Carta Magna, constitui-se em obrigacdo moral e legal para
o0 Estado, e cabe ao administrador e ao legislador concretiza-las. Ndo o fazendo, legitima-se o
Estado-Juiz a intervir para que o responsavel cumpra o comando popular expresso

constitucionalmente.

4.4, A FALTA DE UNIFORMIDADE NA INTERPRETACAO DAS NORMAS DE SEGURIDADE
SociAL

N&o h& como se discordar que em matéria de seguridade social, hd& uma excessiva
judicializacdo, tanto é assim que o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) encabeca a lista
dos maiores litigantes judiciais do pais (22,33% de todos 0s processos nacionais), organizada e
mantida pelo Conselho Nacional da Justica — CNJ (Relatorio Justica em Ndmeros - 2016)4°,
sempre com um volume bem maior de a¢des do que a institui¢cdo que costuma ocupar o segundo

lugar, a Caixa Econdmica Federal (8,5%).

Segundo a citada lista do CNJ, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) responde
por mais de um quinto dos processos dos 100 maiores litigantes nacionais, sendo responsavel
por 22,3% dos litigios envolvendo o setor pablico federal, enquanto o segundo lugar é ocupado

pela Unido, que responde por 7,7% dos litigios do setor publico federal.

Assim, o estudo do CNJ conclui que o INSS responde por mais de 40% do total de

processos dos 100 maiores litigantes da Justica Federal.

E é neste ambiente do direito de seguridade social é que se pode verificar, ndo raras vezes,
uma clara superacdo do positivismo juridico classico, eis que os julgadores costumam ir muito
além da mera subsungdo normativa, aplicando em casos concretos novas formas de
interpretagdo juridica, algumas rasamente classificadas como “assistencialistas”, dada a
natureza da demanda de seguridade social em carater ordinario, que a pretexto de garantir a

protecdo de um, pode comprometer a protecdo da coletividade.

Tem-se observado que, com muita frequéncia, que os direitos de seguridade tém sido

interpretados a partir do individuo/autor, concedendo-lhe protecédo diretamente a partir de um

149 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf
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dos principios especificos da seguridade social, quando ndo pelo postulado da dignidade da
pessoa humana. Isso porque, muitos julgadores, em suas decisfes, utilizam a dignidade da

pessoa humana como o Unico fundamento de suas decisoes.

Tais decisdes sdo justificadas na finalidade “social” do direito fundamental social. Assim,
a protecdo individual é garantida, muitas vezes em detrimento de toda a coletividade, sendo
certo que a protecdo social deve ser vista a partir da sociedade como um todo e néo a partir do

individuo que reivindica este ou aquele direito.

Assim, pode-se concluir que as normas de seguridade social tém que ser interpretadas a
partir da protecéo do todo, e ndo do singular. Os direitos sociais demandam uma interpretagéo
especifica que garanta a efetividade da igualdade material. Certamente ndo é por meio de uma
interpretacdo individual/patrimonialista, propria dos direitos de primeira geracdo, que os de
segunda geracdo deverdo ser interpretados. Eles exigem uma visdo coletiva para sua

implementacéo.

Ainda, considerando que os direitos de seguridade social sdo direitos fundamentais
sociais, as demandas judiciais devem buscar a implementacdo de politicas publicas, as quais

garantirdo acesso universal e igualitario.

Desse modo, no que concerne ao direito da seguridade social no Brasil, ndo ha
uniformidade quanto a aplicacdo dos métodos de interpretagdo do direito (gramatical, 16gico,
historico, sistematico e teleoldgico), sendo certo que por se tratar de um direito fundamental, a
interpretacdo deveria se dar de forma integral, ou seja, o intérprete deveria comecgar com a
analise literal, realizando-se na sequéncia, a historica, para finalizar com a interpretacao
teleoldgica e socioldgica, dentro de um sistema de protecdo, para se chegar ao verdadeiro

conteddo e alcance da norma juridica.

No que concerne a previdéncia social, € importante salientar que esta € um direito social
gue tem como finalidade especifica a protecdo dos integrantes da sociedade contra eventos
previamente selecionados constitucionalmente (art. 201 da CF). O sistema previdenciario
brasileiro é contributivo por opgédo constitucional. Assim, ao efetivar-se a interpretacdo da
legislacdo previdenciéria, jamais se pode esquecer que o direito previdenciario € composto de
trés tipos de relacbes previdenciérias, a saber: relacdo de vinculacdo (filiacdo e inscri¢ao),

relacdo de beneficio (protecdo) e relacdo de cuteio.
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Outrossim, outra dificuldade enfrentada no campo da seguridade social é que na sua
interpretacdo sempre se buscaré conceitos que estdo fora do Sistema do Direito Positivo, visto
que se busca corriqueiramente conceitos dentro da medicina (por exemplo, elaboracdo de
laudos médicos, para a concessao de beneficios previdenciarios por incapacidade, concessao de
medicamentos e realizagé@o de cirurgias e internagdes), dentro da economia (por exemplo, no
conceito de quem é miserdvel no Brasil), dentro da sociologia (elaboragdo de laudos
socioecondémicos para caracterizar a hipossuficiéncia do segurado), da filosofia e dentro de

indmeros outros subsistemas.

Sob esta 6tica, Niklas Luhmann®® e sua teoria de sistemas oferece uma nova dimenséo
para a hibridacéo do direito com as demais ciéncias, ndo somente no campo da teoria empirica,
mas também onde mais se precisa, ou seja, na pratica diaria forense. Luhmann considera o
direito como um dos componentes deste quadro, entendido com um subsistema parcial do

sistema social formador do Estado Democratico.

Ademais, no Brasil, a legislacdo que trata de direito da seguridade social tende a sofrer
mutacdes constantes, em razdo dos interesses politicos e econdmicos da sociedade e, em
especial, dos governantes, sendo que as leis de direito previdenciario sdo alteradas
corriqueiramente, de acordo com a conveniéncia e oportunidade dos governantes que se
encontram no poder naquele dado momento, em especial, para adequacao a realidade financeira

e econdmica do pais.

Se as questBes para os problemas da seguridade social ndo podem ser encontradas de
maneira completa no comando que se encontra na legislacdo, por certo podera ser procurada
em outro lugar, ou em outros subsistemas, ou em legislacbes mais modernas (leis posteriores)
ou nos principios e nos direitos fundamentais sociais dispostos na Constituicdo Federal. E no
caso de omissdo legislativa, na realizacdo de politicas publicas, de prestacdes sociais, ai ndo ha

outra alternativa sendo o Judicidrio atuar, a fim de salvaguardar os direitos fundamentais socias.

Desse modo, verifica-se que o intérprete brasileiro ao aplicar o ativismo judicial em
matéria de seguridade social, ndo tende a retirar a importancia da lei, mas apenas parte do
pressuposto de que o direito social ndo cabe integralmente na norma juridica e, mais do que

iSS0, que a justica pode estar além dela, em certos casos.

10 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. V.1, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 235-236.
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No entanto, a jurisprudéncia tem entendido que trés parametros devem ser seguidos pelo
aplicador e intérprete do direito, na interpretacdo e integracdo da norma, quais sejam: a) a
necessidade de fundamentacédo normativa, que lhe dé sustentacdo, visto que o intérprete deve
respeito as normas juridicas; b) a necessidade de respeito a integridade do sistema, visto que o
intérprete deve ter compromisso com a unidade, com a continuidade e com a coeréncia da
ordem juridica; e c) o peso (relativo) a ser dado as consequéncias concretas da decisdo, que
ndo devem abalar a moralidade, os direitos sociais ou o0s critérios de justica da sociedade. Isto
porque, o intérprete ndo pode perder-se no mundo juridico, desconectando-se da realidade e das
consequéncias préaticas de sua atuagdo. Sua atividade envolvera um equilibrio entre a prescricdo

normativa, os valores em jogo e os efeitos sobre a realidade.

Na realidade institucional brasileira, ha exemplos variados de inegavel ativismo judicial.
Ha diversos casos recentes em que o STF interviu claramente em questdes bastante especificas
do funcionamento e estruturacdo do Poder Legislativo, aplicando diretamente a Constituigcdo
(independentemente de regulamentacdo normativa) ou invalidando atos normativos editados

pelo Congresso Nacional, os quais serdo citados especificamente na parte final deste trabalho.

No ambito da seguridade social, todavia, ha situacbes nas quais o0 grau de
intervencionismo jurisdicional, a justificar uma possivel classificagdo de ativismo, demanda
uma analise um pouco mais cuidadosa, em especial, diante do carater de direito fundamental,
social e assistencialista que envolve tais demandas, em especial, da necessidade de apontamento

da prévia fonte de custeio.

N&o se questiona, portanto, em nenhum momento, o fato de que as leis e atos normativos
editados pelo Poder Legislativo brasileiro, bem como os atos normativos e administrativos
produzidos pelo Poder Executivo na seara da seguridade social, devem guardar necessaria
observancia e congruéncia com 0s principios e mandamentos estabelecidos no texto

constitucional vigente.

Cabe, induvidosamente, ao Poder Judiciario — e particularmente a Suprema Corte
brasileira — assegurar que tal observancia ocorra, mediante exercicio claro e imperturbavel da
jurisdicéo.

No entanto, devemos concluir que as normas de seguridade social tém que ser

interpretadas a partir da sociedade como um todo e ndo a partir do individuo que reivindica este
ou aquele direito, garantindo, desse modo, a efetividade da igualdade material.
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O ativismo judicial é uma realidade inafastavel e muitas vezes coerente, afinal, uma vez
que resta ao STF ser o guardido da Constituicdo, tudo aquilo que se suspeitar ser
inconstitucional passarad pelo crivo desse tribunal, logo, observa-se que seja o Judiciario em
suas instancias inferiores, ou mesmo, o STF, quando provocados, nada mais estdo fazendo que
conceder a tutela jurisdicional aqueles que se valem do contrato social em busca de solucGes

para seus conflitos, configurando amplo exercicio da democracia.

Mais uma vez € importante ressaltar que os direitos sociais sejam delimitados e efetivados
a luz da realidade politica, social, historica e ideologica. Os direitos sociais expressam
aspiracdes ideais que, ao serem proclamadas, ndo significam imediato desfrute. E que tais
direito dependem da intervencédo do Estado e de condi¢des econdmicas para serem garantidos.
Portanto, estdo condicionados as disponibilidades orcamentéarias do Estado, pois séo

concretizados através de politicas publicas.

No entanto, recorde-se que no Brasil, o caso paradigmatico de ativismo judicial, ocorrido
no inicio da década de 90, se deu no caso de prestacdo de servico publico de salde (para
portadores de HIV), onde, através de decisGes do Judiciario, passou-se a obrigar o Estado a
fornecer medicamentos anti-HIV (coquetel antirretroviral), que na época, ndo era fornecido
pelo SUS. Foi apenas posteriormente que o Legislativo despertou para a situacdo (com a Lei
9.313 de 1996 e sua distribuicdo gratuita de medicamentos) e o Executivo (com a quebra de
patentes dos medicamentos para HIV). Hoje a atuacdo do Estado € considerada como politica
publica exemplar para 0 mundo. Trata-se, aqui, de um exemplo muito claro de como o
Judiciario tém adotado posturas que, a despeito de serem nominadas como ‘“ativistas”,
desencadeiam mudangas na politica social, especialmente quando atua como mais um ator na

realizacdo concreta dos comandos constitucionais.

Concluindo, verifica-se que no caso brasileiro, e nos demais paises de modernidade tardia,
0 descaso com a populacdo, com seus direitos basicos, por parte do Executivo e do Legislativo,
tém feito com que o Judiciario assuma mais intensamente sua responsabilidade por realizar
plenamente a Constituicdo, em especial, no que diz respeito as politicas sociais. O fundamento
estd na omissdo, na postergacdo, no adiamento indefinido da realizacdo da Constitui¢do, ao
mesmo tempo em que ha aumento de arrecadacao tributéria e grandes escandalos de corrupcéo,

desvio e mau uso de recursos publicos.

Em sintese, a Justica Constitucional tem sido chamada a agir em beneficio da realizacao
efetiva dos direitos fundamentais sociais contidos na Constituicdo, e muitas vezes, também tem

sido conclamada a exercer fungéo normativa, o que vem sendo admitido pelos que defendem o
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ativismo judicial, por repercutir na propria atuacéo e construcdo de prioridades pelo Estado
prestacional.

De todo modo, € importante relembrar que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, parte expressiva dos julgadores mostrava empenho na busca de uma interpretacdo
constitucional verdadeiramente social, com os olhos voltados a concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais, aplicando-se a sua maxima efetividade.

A evolucdo dos direitos sociais possibilitou que 0s juizes passassem a exercer uma nova
posicdo na conducdo dos processos, muito mais dindmica e criativa, muito mais participativa
do que vinha sendo desempenhada pelos juizes que lidam com questdes diversas de natureza
civil, por exemplo. No entanto, da mesma forma, as inovagdes do texto constitucional foram
cedendo vez ao apelos econdmicos, de modo que atualmente, expressivo nimero de juizes

foram seduzidos por argumentos econdmicos, como o equilibrio financeiro atuarial.

A constitucionalizacdo do equilibrio financeiro e atuarial como principio previdenciario
especifico acabou estabelecendo um forte critério para o controle judicial das politicas publicas
de seguridade social. Essencialmente, mais do que um principio, o equilibrio financeiro e
atuarial tem sido utilizado, como uma premissa quase que absoluta a nortear o sistema de
seguridade social. Se antes era a solidariedade o vetor que direcionava a atuagdo dos Poderes
Publicos e estimulava o envolvimento do bem estar social, agora é a I6gica econémica que

sobrepaira nas decisdes do Judiciario.

O professor e juiz federal José Antdnio Savaris®™!, em atencdo especificamente ao
contetdo das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, identifica duas doutrinas
distintas acerca do direito fundamental a Previdéncia Social: “Uma primeira doutrina constituia
a linha de interpretacdo da Suprema Corte orientada a efetivacdo dos principios constitucionais
de protecdo social, forjada no ambiente de conquistas sociais que foram consagradas na
Constituicdo da Republica de 1988. Essa doutrina progressista, especialmente apds a
densificacdo dos apelos econdmicos de equilibrio financeiro cristalizados na Lei n. 9.032/95 e
na Emenda Constitucional n. 20/95, parece ter cedido espaco a uma outra concepc¢do de

protecdo social, a qual jamais se pode dizer imune a atmosfera de austeridade que alcangou

BISAVARIS, José Antdnio. O Judiciario e a Politica de Retracdo Sistematica da Previdéncia Social no Brasil.
In: FAGNANI, Eduardo; HENRIQUE, Wilnés; LUCIO, Clemente Ganz, Previdéncia Social: Como incluir os
excluidos? Uma agenda voltada para o desenvolvimento econdmico com distribuicéo de renda Campinas:
UNICAMP — Instituto de Economia: Campinas: CESIT; Séo Paulo: LTr, 2008, p. 51.
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nosso pais no inicio da década de noventa do século passado. Em um tiro, a nova doutrina do
Supremo Tribunal Federal é aquela que, expressa ou veladamente, se revela preocupada com o
equilibrio financeiro e atuarial — entenda-se, eficiéncia econdmica — da seguridade social. E
como se o discurso utilizado para implementacdo das reformas restritivas se tornasse norma
juridica de mais alto quilate, e fosse acriticamente reproduzido pela maioria dos atuais
magistrados do STF”.

Com feito, no capitulo seguinte serdo elencadas algumas matérias analisadas pela corte
constitucional, envolvendo interesses da Seguridade Social (saude, previdéncia e assisténcia),
com o fito de bem compreender a postura assumida pelo STF e as demais cortes de justica, nos

casos que foram levados a sua andlise.

4.5. ANALISE DE CASOS EM MATERIA DE SEGURIDADE SOCIAL

Estabelecidos os contornos do ativismo judicial no Brasil, cumpre-nos agora demonstrar

como esta interagdo tem ocorrido na prética.

Foram selecionadas decisdes judiciais em matéria de seguridade social que permeiam o
dia a dia do Poder Judiciario, em especial, no ambito dos Juizados Especiais Federais, das Varas
Previdenciarias da Justica Federal e das Turmas Recursais, em matéria de previdéncia social
(sendo a grande parte com relacdo a concessdo de beneficio previdenciario e algumas com
relacdo a custeio), de assisténcia social e de satde publica, salientando que o foco principal do
presente trabalho é a analise do ativismo judicial nas concessdes de beneficios previdenciarios,
razdo pela qual a grande maioria dos exemplos foram tirados de casos que se encontram em

repercussdo geral nos Tribunais Superiores, em matéria de previdéncia social.

A partir desta analise de casos, buscaremos identificar se existe um alinhamento
ideoldgico entre os Poderes, tarefa um tanto quanto ingloria, especialmente em face do modelo
de controle judicial adotado pelo sistema brasileiro, que permite que na via difusa qualquer juiz
de primeiro grau de jurisdigdo no caso concreto possa afastar a aplicacdo da norma juridica e
declarar sua inconstitucionalidade, o que esta longe de significar que seu entendimento reflete

o dos demais, o que acaba por fragilizar o principio da seguranca juridica.

De todo modo, este repertdrio de decisdes nos mostra o0 quanto o Poder Judiciario tem
sido acionado para resolver a mais diversas questdes envolvendo matérias de seguridade social,

especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988.
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Assim, tentar-se-a demonstrar em quais casos o Colendo Supremo Tribunal Federal, em
ultima analise, atuou com claro ativismo judicial, ou em quais casos a Suprema Corte atuou em
contencdo judicial, lembrando que ha casos citados que ainda estdo pendentes de decisdo final

na referida Corte de Justica, mas ja demonstram qual a tendéncia a ser seguida pelo Judiciéario.

4.5.1. Andlise de Casos: Previdéncia Social

4.5.1.1. Fator Previdenciario

O fator previdenciario, previsto que esta no art. 29 da Lei n2 8.213/91, com a redacéo que
Ihe foi conferida pela Lei n2 9.876/99 e por outras alteraces legislativas subsequentes, é
definido com razoavel precisdo na pagina eletronica do proprio Ministério da Previdéncia
Social, de onde se extrai que o referido fator constitui uma férmula a ser aplicada para calculo

das aposentadorias por tempo de contribuicdo e por idade, sendo opcional no segundo caso.

Foi criado com o objetivo de equiparar a contribui¢do do segurado ao valor do beneficio
e baseia-se em quatro elementos: aliquota de contribuicdo, idade do trabalhador, tempo de

contribuicdo a Previdéncia Social e expectativa de sobrevida do segurado.

Note-se, portanto, que o instituto em questdo tem o nitido condao de conferir equilibrio
financeiro-atuarial ao sistema previdenciario brasileiro, compatibilizando o calculo do
beneficio de aposentadoria com as contribuicdes vertidas pelo segurado a Previdéncia Social e
com a sua perspectiva de sobrevida (que representa o periodo provavel de manutencdo da

aposentadoria a ser usufruida).

Evidentemente, e considerando-se a prdpria natureza do instituto em questdo, é certo que
quanto mais precocemente o segurado pretender se aposentar (com menor nimero de

contribuicdes e maior expectativa de sobrevida), menor sera o valor mensal do seu beneficio.

A rigor, o fator previdenciario faz surgir para o participante do regime securitario uma
decisdo econdmica bastante importante: aposentar-se mais cedo, percebendo mensalmente um
valor menor a titulo de beneficio, ou aposentar-se mais tarde, com uma renda mensal mais

elevada.

Diante disso, hd quem avente a inconstitucionalidade da norma juridica que instituiu o
fator previdenciario, ou seja, da Lei n? 9.876/99, na parte em que alterou o art. 29 da Lei n?
8.213/91.
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Assim, foram manejadas, no ambito do controle concentrado (e abstrato) de

constitucionalidade das leis, duas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI’s) perante o

STF, recebidas sobon22.111 e 2.110.

Nas referidas acOes, para além de uma possivel inconstitucionalidade formal inicialmente
concebida (decorrente de um possivel vicio no processo legislativo ja rechacado pelo STF), o
argumento principal das entidades que postularam a declaragdo abstrata da
inconstitucionalidade da norma (Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallgicos —
CNTM e alguns partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional) foi no sentido de
que a alteracdo legislativa em questdo teria instituido, sub-repticiamente, um requisito de

aposentadoria ndo previsto no texto constitucional em vigor.

Alegou-se que o art. 22 da Lei 9.876, ao alterar o disposto na Lei 8.213, em seu artigo 29,
criou nova formula de calculo para a determinacdo do valor de aposentadorias e pensdes,

violando direta e frontalmente o disposto no artigo 201, § 72 da Carta Magna brasileira.

Com areferida alteracdo legislativa, para que o trabalhador brasileiro faga jus ao beneficio
integral, ndo basta que ele tenha contribuido 30 ou 35 anos, ou tenha 60 ou 65 anos de idade,
ele tera ainda que se submeter a um célculo que se baseia em um indice econdmico social, a

expectativa de vida média dos brasileiros.

O legislador ordinério, ao regular o direito constitucionalmente consagrado (aposentar-
se), teria instituido critério ou requisito ndo previsto pelo legislador constituinte, o que
demandaria a atuacdo da corte constitucional no sentido de salvaguardar a higidez do regime

previdenciario previsto pelo texto da carta politica de 1988.

Entretanto, a tese dos autores das ADI’s em questdo nao foi acolhida pelo STF, em sede
de anélise de medida cautelar, como bem se vé na ementa de julgamento realizado no bojo da

ADI 2.111, a seguir reproduzida:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. PREVIDENCIA
SOCIAL: CALCULO DO BENEFICIO. FATOR PREVIDENCIARIO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N29.876, DE 26.11.1999, OU,
AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 22 (NA PARTE EM QUE ALTEROU A
REDACAO DO ART. 29, "CAPUT", INCISOS E PARAGRAFOS DA LEI N
8.213/91, BEM COMO DE SEU ART. 39, ALEGAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR VIOLACAO AO ART. 65,
PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO FEDERAL, E DE QUE SEUS
ARTIGOS 29 (NA PARTE REFERIDA) E 3 IMPLICAM
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 5¢,
XXXVI, E 201, §§ 12 E 72, DA CONSTITUICAO FEDERAL, E AO ART. 32 DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N2 20, DE 15.12.1998. MEDIDA CAUTELAR. 1. Na
inicial, ao sustentar a inconstitucionalidade formal da Lei n2 9.876, de 26.11.1999,
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por inobservancia do paréagrafo Gnico do art. 65 da Constituicao Federal, segundo
o qual "sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora", ndo chegou a autora
a explicitar em que consistiram as alteragdes efetuadas pelo Senado Federal, sem
retorno a Camara dos Deputados. Deixou de cumprir, pois, o inciso | do art. 30 da
Lei n29.868, de 10.11.1999, segundo o qual a peti¢do inicial da A.D.I. deve indicar
"os fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacGes".
Enfim, ndo satisfeito esse requisito, no que concerne a alegacdo de
inconstitucionalidade formal de toda a Lei n? 9.868, de 10.11.1999, a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade ndo é conhecida, nesse ponto, ficando, a esse respeito,
prejudicada a medida cautelar. 2. Quanto a alegacé@o de inconstitucionalidade
material do art. 20 da Lei n?9.876/99, na parte em que deu nova redacéo ao art. 29,
"caput", incisos e paragrafos, da Lei n? 8.213/91, a um primeiro exame, parecem
corretas as objecbes da Presidéncia da Republica e do Congresso Nacional. E que
o art. 201, 88 1o e 70, da C.F., com a redacgdo dada pela E.C. n? 20, de 15.12.1998,
cuidaram apenas, no que aqui interessa, dos requisitos para a obtengédo do beneficio
da aposentadoria. No que tange ao montante do beneficio, ou seja, quanto aos
proventos da aposentadoria, propriamente ditos, a Constituicdo Federal de
5.10.1988, em seu texto originario, dele cuidava no art. 202. O texto atual da
Constitui¢do, porém, com o advento da E.C. n? 20/98, ja ndo trata dessa matéria,
que, assim, fica remetida "aos termos da lei", a que se referem o "caput” e 0 § 70 do
novo art. 201. Ora, se a Constituicdo, em seu texto em vigor, ja ndo trata do calculo
do montante do beneficio da aposentadoria, ou melhor, dos respectivos proventos,
ndo pode ter sido violada pelo art. 20 da Lei n2 9.876, de 26.11.1999, que, dando
nova redacdo ao art. 29 da Lei n? 8.213/91, cuidou exatamente disso. E em
cumprimento, alis, ao "caput" e ao paragrafo 70 do novo art. 201. 3. Alias, com
essa nova redacao, ndo deixaram de ser adotados, na Lei, critérios destinados a
preservar o equilibrio financeiro e atuarial, como determinado no "caput” do novo
art. 201. O equilibrio financeiro € o previsto no orcamento geral da Unido. E o
equilibrio atuarial foi buscado, pela Lei, com critérios relacionados com a
expectativa de sobrevida no momento da aposentadoria, com 0 tempo de
contribuicdo e com a idade, até esse momento, e, ainda, com a aliquota de
contribuicéo correspondente a 0,31. 4. Fica, pois, indeferida a medida cautelar de
suspensdo do art. 20 da Lei n? 9.876/99, na parte em que deu nova redacéo ao art.
29, "caput", incisos e paragrafos, da Lei n® 8.213/91. 5. Também ndo parece
caracterizada violagdo do inciso XXXVI do art. 50 da C.F., pelo art. 3o da Lei
impugnada. E que se trata, ai, de norma de transicdo, para os que, filiados a
Previdéncia Social até o dia anterior ao da publicagdo da Lei, sé depois vieram ou
vierem a cumprir as condicdes exigidas para a concessao dos beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social. 6. Enfim, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade nédo
é conhecida, no ponto em que impugna toda a Lei n? 9.876/99, ao argumento de
inconstitucionalidade formal (art. 65, paragrafo Gnico, da Constituicao Federal). E
conhecida, porém, quanto a impugnacao dos artigos 20 (na parte em que deu nova
redacdo ao art. 29, seus incisos e paragrafos da Lei n 8.213/91) e 3° daquele
diploma. Mas, nessa parte, resta indeferida a medida cautelar. (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade ne 2.111. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347438.)

Nota-se, na hipotese em tela, uma visivel contencdo da corte constitucional na analise da

constitucionalidade normativa, prestigiando o resultado do processo legislativo regular.

Com efeito, o STF concluiu que, ao contrario do que pretendia o autor da acdo, a

Constituicdo néo se ocupou, desde a redacdo que Ihe foi conferida pela Emenda Constitucional



144

n2 20/98, de regular o valor mensal dos beneficios de aposentadoria do regime securitario
brasileiro. Tdo somente previu a existéncia do direito a aposentadoria por intermédio de dois
critérios “tempo de contribuicao” e “idade”. O valor do beneficio, todavia, deveria ser decidido

pelo legislador ordinario, em regulamentacao propria.

Tendo o Congresso Nacional atuado regularmente, observando as balizas do processo
legislativo constitucionalmente previsto, o0 STF compreendeu que a hipétese ndo contemplava
a necessidade de sua intervencdo, e manteve incolume a aplicacdo da norma juridica editada

pelo Poder Legislativo.

Ora, se a Constituicdo, em seu texto em vigor, ja ndo trata do calculo do montante do
beneficio da aposentadoria, ou melhor, dos respectivos proventos, ndo pode ter sido violada
pelo art. 2° da Lei n? 9.876, de 26.11.1999, que, dando nova redacdo ao art. 29 da Lei n?
8.213/91, cuidou exatamente disso. E em cumprimento, alias, ao “caput” e ao paragrafo 72 do

novo art. 201.

Alids, com essa nova redacéo, ndo deixaram de ser adotados, na Lei, critérios destinados

a preservar o equilibrio financeiro e atuarial, como determinado no “caput” do art. 201.

O equilibrio financeiro € o previsto no orcamento geral da Unido. E o equilibrio financeiro
foi buscado, pela Lei, com critérios relacionados com a expectativa de sobrevida no momento

da aposentadoria, com o tempo de contribuicdo e com a idade, até esse momento.

Vé-se, portanto, que o STF, ndo apenas deixou de enxergar a inconstitucionalidade
cogitada pelo autor, como compreendeu que a atuacao legiferante na hipdtese houvera realizado
plenamente um relevante principio constitucional aplicado ao regime previdenciario, que é o

do equilibrio financeiro e atuarial.

Ademais, para atender uma reivindicacdo dos trabalhadores brasileiros, que pediam uma
alternativa ao fator previdenciario, foi aprovada a Medida Proviséria n. 676, de 17.06.2015
(D.O.U. de 18.06.2015), convertida na Lei n. 13.183, de 04.11.2015 (D.O.U. de 05.11.2015),
que inseriu o artigo 29-C na Lei n. 8.213/91 e criou hipotese de opcdo pela ndo incidéncia do
fator previdenciario, denominada "regra 85/95", sendo que o calculo passara a levar em
consideracdo o numero de pontos alcangados pela soma da idade e do tempo de contribuicéo
do segurado. Alcancados os pontos necessarios, serd possivel receber o beneficio integral, sem

aplicacdo do fator previdenciario.

Assim, quando, preenchidos os requisitos para a aposentadoria por tempo de contribuicao,

a soma da idade do segurado e de seu tempo de contribuicéo, incluidas as fra¢6es, for: a) igual
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ou superior a 95 (noventa e cinco pontos), se homem, observando o tempo minimo de
contribuigéo de trinta e cinco anos; b) igual ou superior a 85 (oitenta e cinco pontos), se mulher,

observando o tempo minimo de contribuicdo de trinta anos.

Até 30 de dezembro 2018, para se aposentar por tempo de contribuicdo, sem incidéncia
do fator previdenciario, o segurado tera de somar 85 pontos, se mulher, e 95 pontos, se homem.
A partir de 31 de dezembro de 2018, para afastar o uso do fator, a soma da idade e do tempo de
contribuicdo tera de ser 86, se mulher, e 96, se homem. A lei limita esse escalonamento a 2026,

qguando a soma para as mulheres devera ser de 90 pontos e para os homens, 100.

O fator previdenciario, portanto, continua sendo aplicado no célculo dos beneficios de
aposentadoria, porém, havendo a opcdo pela sua ndo incidéncia, quando preenchido os
requisitos previstos na Lei 13.183/2015.

Compreende-se, desta feita, que no caso em tela, embora a imensa judicializacdo da
matéria, ndo se corporificou na atuacdo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal de ativismo
judicial, tendente a debelar a decisdo politica adotada pelos 6rgdos representativos da sociedade

(Poderes Legislativo e Executivo).

Com efeito, a despeito da severa discussdo que sempre permeou 0 tema em questdo,
posicionou-se a corte constitucional no sentido de manter inclume a decisdo adotada pelo
sistema democratico-representativo e majoritario, eis que nao vislumbrou em tal decisdo

politica nenhuma ofensa ao texto constitucional vigente.

4.5.1.2. Desaposentacao

Conforme a doutrina, a desaposentagdo “é a rentncia a uma modalidade de aposentadoria,
ja implementada, para aproveitamento do respectivo tempo de contribuicao/servico, inclusive
tempo de contribuicdo/servico posterior, na perspectiva de obtencdo de nova e melhor

aposentadoria”!®

Assim, 0 primeiro ponto a se abordar é que ha no direito brasileiro duas modalidades de
renuncia a beneficio previdenciario, que ndo devem ser confundidas: a) a primeira diz respeito

ao pedido de rentncia do beneficio que o segurado encontra-se recebendo, para a concessdo de

152 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio, Desaposentacao, Novas Perspectivas Tedricas e Préticas, 3% Edicdo, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 2013, p. 54.
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beneficio mais vantajoso, visto que, na data da concessdo do beneficio (data da DER), o
segurado ja reunia todos 0s requisitos necessarios para a concessao do beneficio mais vantajoso,
sendo que todo o periodo de trabalho considerado é anterior a DER do primeiro beneficio (ex:
segurado se aposentou e ndo retornou ao trabalho); b) o segundo diz respeito a chamada
"desaposentacao” propriamente dita, considerada esta como a renuncia do beneficio que o
segurado encontra-se recebendo, com aproveitamento do periodo de trabalho anterior a DER,
mas também com o aproveitamento do tempo de trabalho posterior a DER, ou seja, com
aproveitamento de tempo de trabalho exercido ap0s a aposentacdo (ex: segurado se aposentou

e retornou ao trabalho).

E importante ressaltar que o direito positivo (conjunto de normas juridicas emanadas do
Poder Legislativo vigentes no direito brasileiro) admite a rendncia somente na primeira
situacdo. A segunda hipdtese (a denominada "desaposentacdo™) ndo tem previsdo legal no

ordenamento juridico brasileiro.

Assim, resta claro que a lei admite a rendncia de beneficio para concessao de beneficio
mais vantajoso, desde que ndo se faca o aproveitamento de tempo trabalhado ap6s a primeira
aposentadoria ou que os requisitos para a nova aposentadoria sejam preenchidos somente APOS

a concessao da primeira aposentadoria.

Isto porque, a Constituicdo Federal e a Lei 8.213/91 (art. 52, XXXVI, da CF/88 e dos art.
28, 819, 30, II, e 122 da Lei 8.213/91) asseguram a regra do direito adquirido, aos segurados
gue tenham implementados todos os requisitos para a obtencdo do beneficio (ou de mais de
uma modalidade de beneficio) até a data do requerimento administrativo (DER), de modo que
podera optar pelo beneficio mais vantajoso. (ex: segurado implementou os requisitos tanto para
a aposentadoria por idade como para a aposentadoria por tempo de contribuicdo até a DER:

podera optar pela aposentadoria mais benéfica financeiramente).

Assim, se 0 segurado reline os requisitos para a concessdo de um ou mais beneficios,

devera Ihe ser concedido sempre o beneficio mais vantajoso.

E inclusive 0 que prevé a Instrugdo Normativa 77/2015 (que revogou a instrucio
normativa anterior, de 2010, que ja previa no mesmo sentido). Vejamos:
“Art. 687. O INN deve conceder o melhor beneficio a que o segurado fizer
jus, cabendo ao servidor orientar nesse sentido.

Art. 688. Quando, por ocasido da decisdo, for identificado que estdo
satisfeitos 0s requisitos para mais de um tipo de beneficio, cabe ao INSS
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oferecer ao segurado o direito de opcdo, mediante a apresentacdo dos
demonstrativos financeiros de cada um deles.”

Assim, admitida a converséo de beneficio ja concedido em outro mais vantajoso, desde
que todos os requisitos tenham sido preenchidos antes do requerimento.

No entanto, tal situacdo ndo ha que se confundir com a denominada "desaposentacéo™
propriamente dita (renuncia de aposentadoria para aproveitamento de periodo de trabalho

exercido apds a primeira aposentadoria).

No entanto, diante do quadro legal apresentado e da situagdo econdmica brasileira, onde
0 segurado se aposenta com valor de aposentadoria geralmente inferior ao salario que recebia
na ativa, e por tal razao necessita retornar ao mercado de trabalho para complementar sua renda
mensal, acabou por ocorrer uma imensa judicializacdo da matéria, inundado o Judiciario com

pedidos de desaposentacao.

Pois bem. A Lei de Beneficios (Lei 8.213 de 1991) é clara ao prescrever, que o beneficio
de aposentadoria por tempo de servico sera devido, com analise do tempo trabalhado até a data

do requerimento administrativo, nos mesmos termos da aposentadoria por idade.

Da data do requerimento é que se torna possivel fixar o direito do segurado, por tal razdo
ha impossibilidade de Ihe conferir ultratividade para abarcar eventual tempo futuro de trabalho,
efeito contrario a seguranca juridica, que a lei visou nitidamente impedir com essa

determinacao.

Com efeito, o fato de o aposentado que continua a exercer atividade profissional sujeita
a filiacdo obrigatdria ao RGPS estar sujeito as contribuicdes de que trata a Lei de Custeio (Lei
n28.212/91), nos termos do § 32, do art. 11, LBPS, ndo faz presumir que 0 mesmo tenha direito

a contagem desse tempo para qualquer efeito.

Primeiro, porque o 8§ 29, do art. 18, da Lei 8.213/91 é cristalino ao dizer que o exercicio
da atividade posterior a aposentadoria ndo lhe garante o direito a qualquer prestacdo, salvo

salario-familia e reabilitacdo, quando empregado.

“Art. 18. § 2.2 O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS que
permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ela retornar, ndo fara jus a
prestacdo alguma da Previdéncia Social, em decorréncia do exercicio dessa
atividade, exceto ao salério-familia e a reabilitagdo profissional, quando
empregado.”

Outro artigo que deve ser analisado é o art. 98 da Lei de Beneficios, que conta com a

seguinte redacao:
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“Art. 98. Quando a soma dos tempos de servigo ultrapassar 30 (trinta) anos, se do
sexo feminino, e 35 (trinta e cinco) anos, se do sexo masculino, 0 excesso ndo sera
considerado para qualquer efeito”.

Segundo, porque o recolhimento das contribui¢fes de que trata o § 39, do art. 11, LBPS,
funda-se no principio da solidariedade, segundo o qual as contribui¢des visam financiar,
indireta e indistintamente, a concessao de beneficios previdenciarios e assistenciais a inUmeras

pessoas, segurados ou ndo.

Terceiro, porque o Decreto n? 3.048/99 e seu antecessor (Decreto n 2.172/97) sé&o
expressos ao afirmarem que ndo serd computado como tempo de servico o ja considerado para
concessdo de qualquer aposentadoria prevista neste regulamento, de modo que o periodo
considerado ao segurado se aposentar ndo podera somar-se, sob hipdtese alguma, ao tempo

laborado pelo mesmo desde sua aposentacao.

Ainda, o art. 181-B, do Decreto n. 3048/99, prevé expressamente a proibicao de rendncia

e reversdo das aposentadorias:

“Art. 181-B. As aposentadorias por idade, tempo de contribui¢éo e especial
concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, s&o

irreversiveis e irrerunciaveis”. (artigo acrescentado pelo Decreto n.
3265/99)

De outro lado, a lei faculta ao segurado aposentar-se proporcionalmente, com pelo menos
30 anos de contribuicdo e idade reduzida, ou, possibilita, se Ihe aprouver, aguardar mais 05 anos
para alcangar a aposentacdo integral. Entretanto, tendo optado pela proporcional, exercendo
livremente seu direito de escolha, a ela ndo pode mais abdicar, operando-se o que a lei
convencionou chamar de ato juridico perfeito, resguardado pela Constituicdo Federal (art. 5,
XXXVI).

Cabe ressaltar, que a norma juridica brasileira ndo prevé o referido instituto da
desaposentacdo, restando clara a opcdo do legislador em proibir a desaposentacdo com
aproveitamento do periodo de trabalho exercido apds a primeira aposentadoria (conforme se
demonstrou com a citacdo dos artigos de lei e da Constituicdo acima), pois a ideia € que 0
aposentado (idoso, invalido ou com longo periodo de contribui¢éo), de fato, nunca mais retorne
ao trabalho, até mesmo porque, o Sistema Previdenciario ndo foi pensado para isso (para que

ocorra mais de uma aposentadoria por segurado).

Na aplicacdo do direito previdenciario tem que se levar em conta o principio da
seletividade, de modo que o legislador seleciona quais beneficios irdo incidir determinados

institutos, como por exemplo, o legislador selecionou quais serdo os beneficios que incidirdo o
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"fator previdenciério", incluindo alguns e excluindo outros beneficios, sendo que a intencéo do
legislador ao criar o "fator previdenciério” foi justamente o de coibir as aposentadorias com
idade reduzida (proporcionais) e de prolongar o tempo do trabalhador no mercado de trabalho,
para sO entdo se aposentar com mais idade (65 ou 60 anos), de forma integral. Nesse aspecto, a
desaposentacdo, vai na contramao da intencdo do legislador de “prolongar as aposentadorias”,
visto que caso a desaposentacdo fosse admitida, cada vez mais cedo o trabalhador iria se

aposentar (pois poderia renuncia-la posteriormente e se aposentar novamente e novamente).

Do mesmo modo, ha que se mencionar a regra da contrapartida, ou seja, para cada
beneficio que € incluido na lei, ha sempre a correspondente fonte de custeio que ira financia-lo,

de modo que ndo haja o déficit financeiro na Seguridade Social.

E aregra da vedacéo constitucional a extensdo de beneficio sem a prévia fonte de custeio,
prevista no art. 195, 8 52 da Constituicdo Federal, que assim dispde: “Nenhum beneficio ou
servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente

fonte de custeio total”.

Para a desaposentacdo, ndo ha como se aplicar o principio da seletividade, de modo que
ndo héa lei prevendo para quais beneficios ela ira incidir. Da mesma maneira, também ndo ha
previsao de regra de contrapartida de custeio, ou seja, de onde seré tirado o dinheiro que ira
pagar as inumeras aposentadorias do segurado, que podera se aposentar quantas vezes lhe

aprouver.

Como salientado pelo professor Wladimir Novaes Martinez!*3, “no momento em que o
legislador brasileiro optar por resolver essa celeuma juridica, devera atender a certos critérios:
(...) equilibrio atuarial e financeiro; solidariedade entre os regimes; abrangéncia dos casos em
que seria possivel a desaposentacdo; portabilidade no caso de previdéncia complementar;
desaposentacdo no caso de identidade de regimes; o produto final da desaposentacdo e tipo de
prestacdo pretendida; sexo do segurado, idade e origem, urbana ou rural, montante dos
beneficios pagos e contribuicdes recolhidas; preenchimento de requisitos para aposentadoria do
servidor publico; aspectos da aposentadoria proporcional e integral; prestagdes eventualmente

renunciaveis; validade de reedi¢do da desaposentacdo por parte do segurado; e decadéncia”.

158 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 42 Edigdo, Sdo Paulo, LTr, 2001, p. 115-
117.
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Portanto, a conclusdo no caso concreto é que, ndo havendo texto expresso em lei
disciplinando a desaposentacdo (no caso de utilizacdo do tempo de trabalho apds a
aposentadoria), ndo ha como ser aplicada pelo Judiciario, pois seria caso de evidente e latente

ativismo judicial.

Contudo, ao longo dos ultimos anos inimeras foram propostas milhares de agdes com
pedidos de desaposentacdo, judicializando a matéria em todo o pais, sendo que o Judiciario de
primeiro e segundo grau, passaram, em muitos casos, a admitir pedido, determinando-se
inclusive, a desaposentacdo sem a restituicao do valor ja pago ao segurado. Ja outras decisdes,
deferiram a desaposentagdo com restituicdo do valor anteriormente pago a titulo de
aposentadoria. E ainda, em sentido totalmente inverso, boa parte da jurisprudéncia formada foi

no sentido de indeferimento do pedido.

As decisBes judiciais que indeferiram a desaposentacdo, apresentou como fundamento
basico que sem alteracdo legislativa, ndo é renuncidvel o beneficio previdenciario para
percepcao de nova aposentadoria, uma vez que, para a efetividade da “desaposentagdo”, devera
ser, primeiramente, revogado o artigo 181-B, do Decreto n.2 3.048/1999, na redacdo dada pelo
Decreto n.2 3.265/1999, posto que este € um obstaculo a sua efetivacdo, visto que prevé
expressamente a proibicdo de renincia e reversdo das aposentadorias concedidas pela
Previdéncia Social.

Assim, pretender a desaposentacdo, porém gozando das parcelas do beneficio de
aposentadoria até a renuncia, significa obter, por vias transversas, um abono de permanéncia
por tempo de servico, violando o artigo 18, § 22, da Lei n® 8.213/1991, e criando uma execravel
desigualdade com o segurado que decidiu continuar a trabalhar sem se aposentar, com vistas a
obter a aposentadoria integral, em flagrante desrespeito ao principio constitucional da isonomia
(artigo 59, caput, da CF/1988).

Cumpre anotar, por fim, que E. Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE
661.256 (admitido sob o regime da repercussao geral da questao constitucional), em 27/10/2016
firmou posicionamento no sentido de que, no &mbito do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), somente lei pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora,
previsdo legal do direito a desaposentacdo, sendo constitucional a regra do art. 18, § 29, da Lei
n28.213/91 (Tema 503 STF - fixacdo de tese — “Converséo de aposentadoria proporcional em
aposentadoria integral por meio do instituto da desaposentacéo” - Ata de julgamento n.2 35,
de 27.10.2016, publicada no DJE n® 237 de 07.11.2016)
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Compreende-se, desta feita, que no caso em tela, embora a imensa judicializacdo da
matéria, ndo se corporificou a atuacdo jurisdicional do STF de ativismo judicial, tendente a
debelar a decisdo politica adotada pelos Orgaos representativos da sociedade (Poderes

Legislativo e Executivo).

Com efeito, a despeito da severa discussdo que sempre permeou 0 tema em questdo,
posicionou-se a corte constitucional no sentido de manter inclume a decisdo adotada pelo

sistema democratico-representativo e majoritario.

E facilmente se percebe que, no caso em analise, 0 Supremo Tribunal Federal refreou
uma atuacdo ativista dos graus inferiores de jurisdigdo, por entender que a decisdo que
determinava a desaposentacdo, desconsiderava importantes preceitos constitucionais, ja que
desrespeitava o principio da legalidade e olvidava por completo da pré-existéncia do custeio
previdenciario, mecanismo impositivo para o equilibrio financeiro-atuarial do sistema

securitario.

Logo, € forgoso reconhecer que ao assim atuar, o Supremo Tribnal Federal deu claros
sinais de autocontencdo jurisdicional, impedindo a consolidacdo de um entendimento que
despontava nas instancias inferiores, ao arrepio do texto constitucional vigente, e que

representava sério perigo para o equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro.

45.1.3. Reafirmacdo da DER (alteracdo da data da entrada do requerimento
administrativo)

Na hipotese em que o pretendente a uma prestacdo previdenciaria, ao tempo da entrada
do requerimento administrativo, ndo cumpre o0s requisitos legais para a concessao do beneficio
e, contudo, logra atendé-los no curso desse mesmo processo administrativo, a Administragdo
Previdenciaria reconhece o fato superveniente para fins da imediata concessdo do beneficio em
questdo, fixando a data de inicio do beneficio para 0 momento do adimplemento dos requisitos
legais. Para tanto, considera como realizado um novo requerimento administrativo, naquilo que

se compreende como “reafirmagdo da DER”.

Esse reconhecimento de fato superveniente no curso do processo administrativo,
procedimento ja tradicional na esfera administrativa, é expressamente previsto na Instrucdo
Normativa 45, de 06.08.2010, em seu artigo 623 (cujo comando é semelhante ao revogado
artigo 460, 8 9°, da IN/INSS/PRES n. 20/2007): “Se por ocasido do despacho, for verificado
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que na DER o segurado ndo satisfazia as condigdes minimas exigidas para a concessédo do
beneficio pleiteado, mas que os completou em momento posterior ao pedido inicial, sera

dispensada nova habilitacédo, admitindo-se, apenas, a reafirmagdo da DER .

De todo louvavel a disposicdo normativa acima transcrita, porque a um sé tempo
homenageia os principios da méaxima utilidade, economia e instrumentalidade do processo,
sendo certo que tal benesse € aplicavel a todas as situagdes que resultem em um beneficio mais

vantajoso ao segurado e desde que haja sua manifestacdo por escrito.

Porém, apesar de admitido no dmbito administrativo, discute-se a aplicabilidade da
“reafirma¢dao da DER” no ambito judicial e até quando ¢ possivel aferir o preenchimento dos

requisitos legais para a concessao do beneficio.

Nos termos do artigo 462 do Caodigo de Processo Civil, também no curso do processo
judicial é determinada a observancia de fato superveniente que possa influenciar a relacao
juridica colocada em discussao, nos seguintes termos: “Art. 462: Se, depois da propositura da
acao algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide,
caberd ao juiz toma-lo em consideracéo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de

proferir a sentenga.”

Logo, a jurisprudéncia vem entendo ser possivel o cbmputo do tempo de servico posterior
a DER, podendo haver a sua reafirmacédo até o ajuizamento da acdo, de acordo com a posicédo
adotada pelos TRFs e TNU.

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE
SERVICO/CONTRIBUICAO. COMPUTO DE TEMPO DE SERVICO POSTERIOR
A DER. POSSIBILIDADE. REAFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DESTA
TURMA RECURSAL. 1. Cabe reafirmar o entendimento desta Turma Regional de
Uniformizacdo de que € possivel o cobmputo do tempo de servigo/contribuigcdo
posterior a DER para o efeito de concessdo de aposentadoria, por tratar-se de
elemento equiparado a fato superveniente (art. 462, CPC). 2. E admissivel a
"reafirmacdo da DER" na data em que o segurado completa o tempo de
servigo/contribuicdo exigido para a concesséo da prestacdo previdenciaria buscada
na via judicial. 3. Incidente de Uniformizacdo provido. (TNU - IUJEF 0005749-
95.2007.404.7051, Turma Regional de Uniformizacdo da 42 Regido, Relator André
Luis Medeiros Jung, D.E. 10/04/2012) — (grifei)

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO.
REAFIRMACAO DA DATA DA ENTRADA DO REQUERIMENTO - DER.
POSSIBILIDADE. INSTRUCAO NORMATIVA INSS N¢ 45/2010. FATO
SUPERVENIENTE. ART. 462 DO CPC. I. Trata-se de apela¢@o de sentenca que
julgou improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de contribui¢cdo do autor,
contabilizando apenas 34 anos, 8 meses e 18 dias, isso porque, apesar de considerar
todos os periodos efetivamente trabalhados para a aposentadoria por tempo de
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contribuicdo e acrescer o fator multiplicado 1,4 no tempo exercido em condicdes
especiais, deixou de conceder o beneficio por entender ser incabivel judicialmente
a reafirmacdo da DER. Il. Na hip6tese em que se requer uma prestacao
previdenciaria, vindo a cumprir o requerente todos os requisitos para a concessao
do beneficio apenas durante o processo administrativo, reconhece-se a existéncia
de fato superveniente para fins da imediata concessdo do beneficio em questéo,
fixando-se a data de seu inicio para o0 momento posterior. Para tanto, considera-se
como realizado um novo requerimento administrativo, naquilo que se compreende
como "reafirmacdo da DER". I1l. O reconhecimento de fato superveniente no curso
do processo administrativo esta previsto na Instru¢cdo Normativa/INSS n2 45, de
6.8.2010, em seu artigo 623: "Se por ocasido do despacho, for verificado que na
DER o segurado nao satisfazia as condi¢es minimas exigidas para a concessao do
beneficio pleiteado, mas que os completou em momento posterior ao pedido inicial,
serd dispensada nova habilitagdo, admitindo-se, apenas, a reafirmacdo da DER".
IV. Se essa possibilidade existe na esfera administrativa, é razoavel se admitir que,
também em ambito judicial seja possivel a concessao de beneficio previdenciario ao
segurado que atende todos os requisitos legais somente apds a formulagdo de seu
requerimento administrativo, procedimento este que guarda coeréncia com 0s
principios da economia e celeridade processuais. V. Importante salientar que, no
caso, houve o pedido de reafirmacdo da DER no recurso administrativo
(documentos 4058000.151963, 4058000.151961), porém, o INSS continuou
indeferindo o beneficio, motivo pelo qual o autor ingressou com a presente acao
judicial solicitando tambeém a reafirmacéo da DER. VI. Infere-se nos autos, que a
parte autora manteve vinculo empregaticio até a data da entrada da acéo (2013).
Dessa forma, deverdo ser acrescentadas a contagem os meses compreendidos entre
a DER e o ajuizamento da agéo, que resultard em mais de 35 anos, tempo suficiente
para a concessdo do beneficio de aposentadoria por tempo de contribuigdo. VII.
Apelacéo provida. (AC 08006357120134058000, Desembargador Federal Ivan Lira
de Carvalho, TRF5 - Quarta Turma.) — (grifei)

Do mesmo modo, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, o recurso extraordinario RE

723.179, de relatoria do Ministro Luiz Fux, passou a reconhecer a reafirmacao da DER:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. COMPUTO DE TEMPO. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. OFENSA
REFLEXA. PRECEDENTE. ALEGADA VIOLA(;AO AO ARTIGO 93, IX, DA CF/88.
INEXISTENCIA.

1. Os principios da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal e dos
limites da coisa julgada, quando debatidos sob a ética infraconstitucional, ndao
revelam repercussdo geral apta a tornar o apelo extremo admissivel, consoante
decidido pelo Plenario virtual do STF, na analise do ARE n2 748.371, da Relatoria
do Min. Gilmar Mendes.

2. A decisdo judicial tem que ser fundamentada (art. 93, IX), ainda que
sucintamente, sendo prescindivel que a mesma se funde na tese suscitada pela parte.
Precedente: AI-QO-RG 791.292, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe de
13/8/2010. 3. In casu, o acorddo recorrido originariamente assentou:
“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE
SERVICO/CONTRIBUICAO. COMPUTO DE TEMPO DE SERVICO POSTERIOR
A DER. POSSIBILIDADE. REAFIRMAQAO DA JURISPRUDENCIA DESTA
TURMA RECURSAL. 1. Cabe reafirmar o entendimento desta Turma Regional de
Uniformizacdo de que € possivel o cdmputo do tempo de servigo/contribuigdo
posterior a DER para o efeito de concessdo de aposentadoria, por tratar-se de
elemento equiparado a fato superveniente (art. 462, CPC). 2. Incidente de
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Uniformizagdo provido.” (fl.117) 4. Agravo regimental DESPROVIDO.

(STF, ARE 723179 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
20/08/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-181 DIVULG 13-09-2013 PUBLIC 16-
09-2013) - (grifei).

Ademais, é obrigacdo do INSS informar ao segurado este direito, além de ser obrigacéo
dele conceder sempre o melhor beneficio (“IN 77/2015, Art. 687. O INSS deve conceder o

melhor beneficio a que o segurado fizer jus, cabendo ao servidor orientar nesse sentido.”)

Concluindo, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal acolheu a tese quanto a
reafirmacdo da DER, inobstante ndo haja lei expressa prevendo o instituto, mas em uma analise
de interpretacdo sistematica e pelo fato da tese ja ter sido acolhida administrativamente pelo
INSS, entendo que ndo estd agindo com ativismo judicial, visto tratar-se de elemento
equiparado a fato superveniente, que é previsto expressamente no art. 462 do Codigo de

Processo Civil.

4.5.1.4. Devolucao de valores recebido em razdo de antecipacdo de tutela posteriormente
revogada

Os descontos incidentes sobre beneficios, assistenciais ou previdenciarios, sdo previsto
no artigo 115 da Lei n® 8.213/91, e regulamentados no artigo 154, § 32, do Decreto n® 3.048/99.
A finalidade dessas regras ¢ evitar o enriquecimento sem causa e, sobretudo, assegurar que

somente saiam dos cofres previdenciarios valores que sejam efetivamente devidos.

Art. 115. Podem ser descontados dos beneficios:

1 - contribui¢oes devidas pelo segurado a Previdéncia Social;

Il - pagamento de beneficio alem do devido;

11 - Imposto de Renda retido na fonte,
1V - pensdo de alimentos decretada em sentenca judicial;

V - mensalidades de associagoes e demais entidades de aposentados legalmente
reconhecidas, desde que autorizadas por seus filiados.

VI - pagamento de empréstimos, financiamentos, cartoes de crédito e operagdes de
arrendamento mercantil concedidos por institui¢oes financeiras e sociedades de
arrendamento mercantil, ou por entidades fechadas ou abertas de previdéncia
complementar, publicas e privadas, quando expressamente autorizado pelo
beneficiario, até o limite de 35% (trinta e cinco por cento) do valor do beneficio,
sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para: (Redagdo dada pela

Lei n®13.183, de 2015)

a) amortizagdo de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito, ou (Redag¢do
dada pela Lei n® 13.183, de 2015)

b) utilizacdo com a finalidade de saque por meio do cartdo de crédito. (Redagao

dada pela Lei n® 13.183, de 2015)
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§ 12 Na hipotese do inciso I, o desconto sera feito em parcelas, conforme dispuser
o regulamento, salvo ma-fé. (Renumerado do Paragrafo unico pela Lei n® 10.820,
de 17.12.2003)

§ 22 Na hipotese dos incisos 1l e VI, havera prevaléncia do desconto do inciso II.
(Incluido pela Lei n® 10.820, de 17.12.2003)

$ 32 Serdo inscritos em divida ativa pela Procuradoria-Geral Federal os créditos
constituidos pelo INSS em razdo de beneficio previdenciario ou assistencial pago
indevidamente ou além do devido, hipotese em que se aplica o disposto na Lei n*
6.830, de 22 de setembro de 1980, para a execugdo judicial. (Incluido pela Medida
Provisoria n* 780, de 2017) — (grifei)

A jurisprudéncia, por muito tempo entendeu que nenhum valor pode ser cobrado em face
do segurado que levantou valores em razdo de antecipacédo de tutela posteriormente revogada,
por ter o beneficio nitido carater alimentar, recebido de boa-fé, sendo inviavel a devolugao aos
cofres publicos dos valores recebidos por autorizacdo judicial (ainda que posteriormente

revogado).

Assim, tratando-se de beneficio com nitido carater alimentar e recebido de boa-fé, o
entendimento sempre foi no sentido de que era inviavel a devolugdo aos cofres publicos dos
valores recebidos equivocadamente, ainda mais quando nao concorreu maliciosamente para o

ato (hipotese que ensejaria a aplicagdo do artigo 115 da Lei n® 8.213/91).

Nessa linha, foi editada a Sumula n? 51 da Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU), a
qual prevé: “Os valores recebidos por forca de antecipagdo dos efeitos de tutela,

posteriormente revogada em demanda previdenciaria, sdo irrepetiveis em razao da natureza

’

alimentar e da boa-fé no seu recebimento.’

O Colendo Supremo Tribunal Federal ja havia se prununciado no mesmo sentido:

DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO RECEBIDO POR FORCA DE
DECISAO JUDICIAL. DEVOLUCAO. ART. 115 DA LEI 8.213091.
IMPOSSIBILIDADE. BOA-FE E CARATER ALIMENTAR. ALEGACAO DE
VIOLACAO DO ART. 97 DA CF. RESERVA DE PLENARIO: INOCORRENCIA.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 19.12.2008.

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que o beneficio previdenciario
recebido de boa-fé pelo segurado em virtude de deciséo judicial ndo esta sujeito a
repeticdo de indébito, dado o seu carater alimentar. Na hip6tese, ndo importa
declaracéo de inconstitucionalidade do art. 115 da Lei 8.213/91, o reconhecimento,
pelo Tribunal de origem, da impossibilidade de desconto dos valores indevidamente
percebidos. Agravo regimental conhecido e ndo provido.

(STF- ARE 729.449 AgR , Relator (a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
Julgado em 06082013, PROCESSO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 11-11-2013
PUBLIC 12-11-2013)



156

Contudo, o Superior Tribunal de Justica, recentemente, em sede de Recurso Repetitivo
da Controvérsia RESP 1401560, firmou o entendimento, contramajoritariamente ao que vinha
sendo firmado no Judiciario, no sentido de que é devida a devolucao de valores recebidos em

razdo de antecipacdo de tutela posteriormente revogada.

No caso, o0 STJ Tratou do Recurso Especial interposto pelo Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, o qual sustentou que no caso das tutelas antecipadas, a lei processual impde, com
toda a clareza, a reversibilidade do provimento antecipado como pré-requisito a sua concessdo
e que é impossivel falar-se em boa-fé quando a parte autora tinha pleno conhecimento de que

estava recebendo em raz&o de provimento jurisdicional precario.

Inadmitido o especial na origem, o INSS interpds agravo em recurso especial (AREsp
176.900MT), distribuido ao Ministro Teori Albino Zavascki, que dele conheceu para dar
provimento ao apelo, sob o fundamento da possibilidade de desconto de valores pagos aos
beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS em razdo do cumprimento de

decisdo judicial precéria, a qual vem a ser posteriormente revogada.

Em regimental, o segurado sustentou, em sintese, que deveria ser aplicado a hipotese o
principio da irrepetibilidade, pois ao obter seu beneficio por forca de decisao judicial, acreditou
que o seu recebimento é legitimo, ndo tendo conhecimento da provisoriedade da decisdo e da
possibilidade de ter que vir a restituir esse valor.

O Superior Tribunal de Justica, através da Primeira Se¢ao, ao julgar o REsp 1.384.418/SC,
da relatoria do Ministro Herman Benjamim, na assentada do dia 1262013, j& havia decidido,
por maioria de votos, ser legitima a devolucédo de valores recebidos em razdo de antecipacdo de

tutela posteriormente revogada.

No julgamento desse REsp 1.384.418SC, ficou consignado que a evolugao
jurisprudencial acerca do principio da irrepetibilidade dos alimentos recomenda a sua nao
aplicabilidade, tendo em vista a natureza precaria da decisdo concessiva de antecipacao da tutela
e, por conseguinte, a auséncia da boa-fé objetiva do beneficiario. Confira-se a ementa do
julgado:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA
SOCIAL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. RECEBIMENTO VIA ANTECIPACAO
DE TUTELA POSTERIORMENTE REVOGADA. DEVOLUCAO.
REALINHAMENTO JURISPRUDENCIAL. HIPOTESE ANALOGA. SERVIDOR
PUBLICO. CRITERIOS. CARATER ALIMENTAR E BOA-FE OBJETIVA.
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NATUREZA PREQARIA DA DECISAO. RESSARCIMENTO DEVIDO. DESCONTO
EM FOLHA. PARAMETROS.

1. Trata-se, na hipétese, de constatar se ha o dever de o segurado da Previdéncia
Social devolver valores de beneficio previdencidrio recebidos por forca de
antecipacao de tutela (art. 273 do CPC) posteriormente revogada.

2. Historicamente, a jurisprudéncia do STJ fundamenta-se no principio da
irrepetibilidade dos alimentos para isentar os segurados do RGPS de restituir
valores obtidos por antecipacdo de tutela que posteriormente é revogada.

3. Essa construcdo derivou da aplicacéo do citado principio em Ac6es Rescisorias
julgadas procedentes para cassar decisdo rescindenda que concedeu beneficio
previdenciario, que, por conseguinte, adveio da construgdo pretoriana acerca da
prestagdo alimenticia do direito de familia. A proposito: REsp 728.728RS, Rel.
Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, DJ 9.5.2005.

4. Ja a jurisprudéncia que cuida da devolugao de valores percebidos indevidamente
por servidores publicos evoluiu para considerar ndo apenas o carater alimentar da
verba, mas também a boa-fé objetiva envolvida in casu.

5. O elemento que evidencia a boa-fé objetiva no caso é a "legitima confianca ou
justificada expectativa, que o beneficiario adquire, de que valores recebidos séo
legais e de que integraram em definitivo o seu patriménio" (AgRg no REsp
1.263.48/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 9.9.2011,
grifei). Na mesma linha quanto a imposi¢do de devolugdo de valores relativos a
servidor publico: AgRg no AREsp 40.007/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, DJe 16.4.2012; EDcl nos EDcl no REsp 1.241.909SC, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 15.9.2011; AgRg no REsp
1.332.763/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28.8.2012;
AgRg no REsp  639.544/PR, Rel. Ministra Alderita Ramos de Oliveira
(Desembargador Convocada do TVPE), Sexta Turma, DJe 29.4.2013; AgRg no
REsp 1.177.34YES, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJe 12.8.2012; AgRg
no RMS 23.746/SC, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 14.3.2011.

6. Tal compreensao foi validada pela Primeira Se¢do em julgado sob o rito do art.
543-C do CPC, em situacéo na qual se debateu a devolucéo de valores pagos por
erro administrativo: "quando a Administracdo Publica interpreta erroneamente
uma lei, resultando em pagamento indevido ao servidor, cria-se uma falsa
expectativa de que os valores recebidos séo legais e definitivos, impedindo, assim,
que ocorra desconto dos mesmos, ante a boa-fé do servidor publico." (REsp
1.244.182/PB, Rel. Ministro Benedito Gonc¢alves, Primeira Secdo, DJe 19.10.2012,
grifei).

7. Nao ha davida de que os provimentos oriundos de antecipacao de tutela (art. 273
do CPC) preenchem o requisito da boa-fé subjetiva, isto é, enquanto o segurado o0s
obteve existia legitimidade juridica, apesar de precéria.

8. Do ponto de vista objetivo, por sua vez, inviavel falar na percepcéo, pelo
segurado, da definitividade do pagamento recebido via tutela antecipatoria, ndo
havendo o titular do direito precario como pressupor a incorporacgao irreversivel
da verba ao seu patrimonio.

9. Segundo o art. 32 da LINDB, "ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que
ndo a conhece", o que induz & premissa de que o carater precario das decisdes
judiciais liminares é de conhecimento inescusavel (art. 273 do CPC).

10. Dentro de uma escala axioldgica, mostra-se desproporcional o Poder Judiciario
desautorizar a reposi¢ao do principal ao Erario em situacfes como a dos autos,
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enquanto se permite que o proprio segurado tome empréstimos e consigne descontos
em folha pagando, além do principal, juros remuneratérios a instituicdes
financeiras.

11. A luz do principio da dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill, da CF) e
considerando o dever do segurado de devolver os valores obtidos por forca de
antecipacao de tutela posteriormente revogada, devem ser observados os seguintes
parametros para o ressarcimento: a) a execucao de sentenca declaratéria do direito
devera ser promovida; b) liquidado e incontroverso o crédito executado, o INSS
podera fazer o desconto em folha de até 10% da remuneragdo dos beneficios
previdenciarios em manutencdo até a satisfacdo do crédito, adotado por simetria
com o percentual aplicado aos servidores publicos (art. 46, 8 1% da Lei 8.213/1991.

12. Recurso Especial provido.
(STJ - REsp 1.384.4185C , Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 126/2013, DJe 3(/82013) — (grifei)

Assim, diante da controvérsia sobre a matéria, a Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica (RESP 1401560) decidiu afetar a Primeira Secédo, sob 0 Regime de Recurso Repetitivo,
a questdo da devolucéo, pelo beneficiario, de verba previdenciaria recebida por decisdo judicial

precaria.

Do mesmo modo, a TNU em julgamento do PEDILEF 5000711-91.2013.4.04.7120,
decidiu a controvérsia (Tema 123 TNU: “Direito Previdenciario. Beneficio concedido em sede
de tutela antecipada. Necessidade de devolugdo dos valores recebidos”.) cancelando a Simula
51 da TNU, a qual previa que: “Os valores recebidos por forga de antecipacéo dos efeitos da
tutela, posteriormente revogada em demanda previdenciaria, séo irrepetiveis em razao da

natureza alimentar e da boa-fé no seu recebimento”.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou em Gltima analise sobre o tema, no
entanto, o Superior Tribunal de Justica, em razdo de realinhamento jurisprudencial, passou a
entender que € devida a devolucdo das verbas previdenciarias recebidas por decisdo judicial
revogada, dando margem a afastar eventual ativismo judicial, visto que estd aplicando
estritamente o art. 115, II, da Lei 8.213/91, cumprindo 0 comando normativo previsto em

processo legislativo regular.

Caso o Supremo Tribunal Federal, ou mesmo o Superior Tribunal de Justica, em analise
do Recurso Repetitivo acima descrito, venha a firmar o entendimento jurisprudéncia que
sempre prevaleceu em primeiro grau de jurisdicdo, no sentido de considerar irrepetivel os
valores recebidos de boa-fé e de natureza alimentar, estard agindo em claro ativismo judicial,
no entanto, assim agindo estara tutelando direito fundamental social, daqueles que receberam

beneficio previdenciario por forca de tutela de urgéncia concedida judicial, lembrando-se que
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tais valores, na maioria das vezes, sdo consumiveis de forma imediata pela segurado em prol

da preservacao do mimino vital a sua sobrevivéncia e de sua familia.

4.5.1.5. Reconhecimento previdenciario do periodo laborativo rural anterior aos 14 anos
de idade

Outro tema bastante interessante levado ao Supremo Tribunal Federal, s6 que por
intermédio do controle difuso de constitucionalidade — ou seja, pela via recursal — diz respeito
a possibilidade ou ndo de ser reconhecido, para fins de beneficio de aposentadoria, 0 periodo
laborativo rural anterior aos 14 anos de idade, relativamente ao segurado que pretenda se

aposentar por tempo de contribuic&o.

Com efeito, é muito corriqueira a postulagdo perante o INSS, administrativamente ou no
ambito judicial, do reconhecimento de periodos de labor rural desde a mais tenra infancia. Nao

raramente, os segurados asseveram que comegaram a laborar “na roga” ainda aos 07 ou 08 anos.

Entretanto, é forcoso destacar que o exercicio de trabalho rural, no regime de economia
familiar, por filhos do produtor, parceiro, meeiro, arrendatario rural, garimpeiro, pescador
artesanal ou assemelhado (art. 11, VIl da Lei 8.213/91), somente passou a ser reconhecido como
trabalho ap6s o advento da Lei 8.213/91.

Antes da Lei 8.213/91, os filhos dos segurados especiais ndo eram considerados
segurados, mesmo que eventualmente ajudassem no trabalho, a ndo ser que tivessem

contribuido como autdbnomos.

Demais disso, € forcoso reconhecer a existéncia de importante norma constitucional, hoje
estampada no art. art. 72, inciso XXXIII, da carta politica, claramente proibitiva do trabalho

infantil.

No texto hodiernamente vigente, a Constituicdo é bastante precisa ao proibir qualquer
trabalho ao menor de 16 anos. O texto constitucional de 1946, por seu turno, previa, em seu
artigo 157, IX, a proibicdo do trabalho aos menores de 14 anos. A Constitui¢cdo de 1967, por
sua vez, no que foi mantida pela Emenda Constitucional n2 01, de 1969, preconizava a proibigéo

de qualquer trabalho ao menor de 12 anos, como bem se vé do seu art. 158, X.

Ademais, convém também registrar que no regime previdenciario pretérito a Lei n?

8.213/91, os Unicos beneficios de aposentadoria previstos para o trabalhador rural nédo
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assalariado eram por invalidez ou por idade, desde que o requerente detivesse a condigéo de
chefe ou arrimo de familia (Decreto n.2 83.080/79, art. 292).

Diante deste cenario normativo-constitucional — aqui descrito de forma rasa e incipiente
— sempre compreendeu o INSS que, na hipotese do filho que trabalha na lavoura com os pais,
em regime de economia familiar, antes dos 14 anos de idade, ndo ha que se considerar a

configuracdo de ruricola com vinculo empregaticio e nem tampouco de segurado especial.

Assim, reitere-se, a postura da autarquia previdenciaria, administrativa ou judicialmente,
sempre foi no sentido de que se a época em que trabalhou com menos de 14 anos em regime
rural de economia familiar, o individuo ndo era considerado segurado, ndo podendo agora
simplesmente ter direito a contar este periodo laborativo para fins de aposentadoria por tempo
de contribuicdo, pois ndo contribuiu como segurado e sequer era, a época, participe do sistema

previdenciario.

Fica claro, destarte, que somente com a Constituicdo de 1988, regulamentada pelo art. 11,
VII, da Lei 8.213/91, é que o filho do chefe da unidade familiar passou a ter também direito a
aposentadoria, e mesmo assim, o periodo laborativo s6 deveria ser computado apos

completados 14 anos.

Inconformados com a postura adotada pela autarquia previdenciaria, diversos segurados
judicializaram a matéria, para ver reconhecidos os periodos laborativos na condi¢éo ruricula

anteriormente aos 14 anos.

De inicio, foram prolatadas variadas decisdes sobre o tema, nos diversos graus de
jurisdicdo, algumas mantendo inc6lume o posicionamento do INSS e outras tantas

reconhecendo o direito dos segurados que deduziram a pretensao aqui referida.

Como dito, essa questdo chegou ao STF por intermédio do controle difuso das leis e atos
normativos, através do Agravo de Instrumento n® 529.694, relatado pelo Ministro Gilmar

Mendes. Reproduz-se abaixo a ementa do referido julgado:

Ementa: Agravo de Instrumento. 2. Trabalhador rural ou ruricola menor de
guatorze anos. Contagem de tempo de servico. Art. 11, VII da Lei n® 8213.
Possibilidade. Precedentes. 3. Alegacdo de impossibilidade de declaracéo de efeitos
retroativos para o caso de declaracdo de nulidade de contratos trabalhistas.
Tratamento similar na doutrina do direito comparado: México, Alemanha, Franca
e Italia. Norma de garantia do trabalhador que ndo se interpreta em seu detrimento.
Acordao do STJ em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte. 4. Precedentes
citados: AgRAI 105.794, 22 T., Rel. Aldir Passarinho, DJ 02.05.86; e RE 104.654, 22
T., Rel. Francisco Rezek, DJ 25.04.86 5. Agravo de instrumento a que se nega
provimento. (Agravo de Instrumento n® 529.694. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=22264.)
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Segundo se infere da ementa, compreendeu a corte constitucional que a norma protetiva
do menor — a quem é vedado trabalho, hodiernamente, antes dos 16 anos, e em ordens juridicas
pretéritas antes dos 14 e dos 12 anos, respectivamente — jamais poderia ser interpretada em

desfavor do seu beneficiario.

Logo, esta errado o INSS — nos dizeres do STF — ao impedir o cobmputo do periodo
laborativo rural anteriormente aos 14 anos, relativamente aos segurados que pretendam se

aposentar por tempo de contribuic&o.

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal manteve posicionamento ja consolidado
no ambito do Superior Tribunal de Justica, o qual, segundo o INSS, claramente nega vigéncia
a redacdo expressa do art. 11, VII, da Lei n? 8.213/91. Além disso, tal entendimento aplicou a
exegese de tal dispositivo, em carater ainda mais danoso a Previdéncia Social (porquanto
considerando o labor rural desde os 12 anos), a um periodo pretérito, sem respeitar o famoso
brocardo do tempus regit actum, eis que antes da Lei n? 8.213/91, como ja dito, ndo havia
previsdo legal que outorgasse ao filho do agricultor, em regime de economia familiar, a

condicdo de segurado.

Cinge destacar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso em analise, ndo se
aprofundou em todos os meandros da argumentacao juridica delineada pela autarquia na tese
recursal. Limitou-se, ao contrario, a reproduzir precedentes da propria corte, da década de 80,
produzidos sob a égide da Constituicdo Federal de 1967 e a luz de um outro papel institucional
do préprio Tribunal, os quais, segundo o Ministro Gilmar Mendes, embora produzidos sob a

égide de regime juridico anterior, continuam atuais.

Tem-se, destarte, que o caso ora em foco apresenta um consideravel grau de ativismo
judicial. Afinal, o Poder Judiciario esta atuando de forma a invalidar um pardmetro normativo
muito claro, consistente no limite de idade para o reconhecimento da atividade laborativa. Ao
fazé-lo, deixa de dar aplicacdo a um dispositivo de lei regularmente produzido, o art. 11, VI,
da Lei n28.213/91.

Mas o ativismo judicial em questdo ndo se deu exatamente no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Ao contréario, aquela corte apenas deixou de acolher a pretensao recursal da
autarquia previdenciaria, corporificada em Agravo de Instrumento (controle difuso de

constitucionalidade).
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Logo, é possivel concluir que na hipdtese em questdo a postura ativista se espraiou no
ambito dos demais 6rgaos jurisdicionais — inclusive, a postura do Superior Tribunal de Justica
¢ marcante neste sentido, bem como da Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais — TNU, que editou sumula a respeito do tema (Stimula 05: “A prestacdo de
servico rural por menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991,
devidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins previdencidrios”) — e 0 STF se
limitou a acolher o ativismo das instancias inferiores, mantendo as decisfes que se valeram da
interpretacdo constitucional de que a norma protetiva ndo poderia servir para prejudicar a

situacdo juridica de seu beneficiario.

Registre-se, ainda sobre o tema, que diante do cenario jurisprudencial em questdo, o
préprio Ministério da Previdéncia Social, por intermédio da sua instancia administrativa de
atuacdo recursal (Processo Administrativo Previdenciario, com recursos para 6rgaos colegiados
de composigdo mista, com representacao da sociedade) tem acolhido o reconhecimento do labor

rural desde os 12 anos, nos termos dos pronunciamentos jurisdicionais atinentes ao tema.

45.1.6. Extensdo do adicional de 25% para outras aposentadorias diversos da
aposentadoria por invalidez

O adicional de 25%, conhecido como ‘“grande invalidez”, est4 previsto no artigo 45 da

Lei n® 8.213/91, que assim prevé: “O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que

necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa seré acrescido de 25% (vinte e cinco por

cento)”.

No entanto, atualmente os segurados tém judicializado a questao, passando a requerer ao
Judiciario a concessdo do acréscimo de 25% também para outras aposentadorias, como a
aposentadoria por idade, por tempo de contribuigéo e especial, fundamentando seus pedidos na
aplicacdo do principio da igualdade, previsto na Constituicdo Federal.

Conforme texto expresso na lei, o adicional de 25% esta restrito ao beneficio da
aposentadoria por invalidez. Portanto, pensar ao contrario, estendendo o adicional para outros

beneficios que ndo a aposentadoria por invalidez, implicaria no ato de legislar positivamente.

E importante salientar que, fazendo-se uma interpretaco literal da norma, verifica-se que
o0 legislador foi bastante claro em selecionar somente a “aposentadoria por invalidez” para

conceder tal benesse.
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E a aplicagdo do chamado principio da seletividade que vigora no direito previdenciario,
consagrando ao legislador a possibilidade de escolha das prestacfes previdenciarias a ser
disponibilizada no sistema, como também, a escolha dos segurados que serdo atendidos por

aquela prestacéo.

Ainda, fazendo-se uma interpretacdo sistematica do sistema legal da Seguridade Social,
verifica-se, que a todo o momento, o legislador elege quem sdo o0s “beneficiarios” de cada
prestagdo, assim como, seleciona quais os “beneficios” que irdo incidir redutores/adicionais, e
da mesma forma, estabelece sobre qual beneficio ira incidir o adicional de 25%, como no caso

ora analisado.

Do mesmo modo, fazendo-se uma interpretacdo historica e teleoldgica da norma,
observa-se que a intencdo do legislador ao prever o adicional de 25% somente ao aposentado
por invalidez, foi a de proteger somente o segurado que ficou incapaz total e permanentemente
enquanto estava exercendo o labor, e ndo aquele segurado que, tempos apds obter sua
aposentadoria (por idade, tempo de contribuicdo ou especial), vem a ficar incapaz, notando-se
que se esse Ultimo segurado ja estivesse incapaz antes de se aposentar, teria recebido
aposentadoria por invalidez e ndo outro tipo de aposentadoria. Portanto, ndo ha igualdade entre

as situacdes apresentadas.

Outro ponto a ser levado em consideracdo é a vedacdo constitucional a extensdo de
beneficio sem a prévia fonte de custeio, previsto no art. 195, § 52 da Constituicdo Federal, que
prevé: “Nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social podera ser criado, majorado ou

estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”

Como se sabe, o sistema previdenciario requer a indicacdo da fonte de custeio para, em
um segundo momento, ter a encampacdo de determinado gasto. Atribuir-se direito néo
constante em lei, como o acréscimo de 25% sobre o valor da aposentadoria (por idade, tempo

de contribuicdo ou especial), implica desrespeito ao prévio custeio que rege esse direito.

A questdo do equilibrio financeiro atuarial da previdéncia social também é primordial e
vital em mateéria previdenciaria. Assim, se o legislador idealizou e concretizou o sistema com a
previsdo legal de acréscimo de certo percentual para dado beneficio, em determinada categoria,
como 0s 25% sobre o valor da aposentadoria por invalidez, o fez por ter antes localizado

recursos suficientes para tal criacdo.
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Portanto, conclui-se que, cabe ao Poder Judicidrio fazer a integracdo do sistema
normativo, afastar as ilegalidades e inconstitucionalidades das normas, analisar eventual
conflito aparente de normas, aplicando-se, por fim, a norma juridica prevista no ordenamento,

ao fato concreto trazido a juizo.

No entanto, ndo cabe ao Poder Judiciario atuar para ampliar a hipdtese de incidéncia da
norma a outras situag@es ndo previstas no ordenamento juridico brasileiro (salvo omissdes a
direitos fundamentais), pois se assim o fosse, estaria agindo como “legislador paralelo”, em

claro ativismo judicial.

Assim, considerando que o legislador foi expresso ao determinar os destinatarios da
norma prevista no art. 45 da Lei n28.213/91, deferir o acréscimo de 25% a outras aposentadorias
violaria em ultima andlise, o principio da legalidade, além de implicar no reconhecimento da

invalidade parcial da norma mencionada. Nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. SEGURADO APOSENTADO POR IDADE QUE VEM A
NECESSITAR DA ASSISTENCIA PERMANENTE DE OUTRA PESSOA.
ACRESCIMO DE 25% PREVISTO NO ARTIGO 45 DA LEI 8.213/91.
DESCABIMENTO. 1. O caput do artigo 45 da Lei 8.213/91 estabelece
expressamente que "o valor da aposentadoria por invalidez do segurado que
necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa serd acrescido de 25%",
deixando de contemplar o beneficio de aposentadoria por idade ou por tempo de
servigo/contribuicdo. 2. A extensdo do acréscimo de 25% aos casos de
aposentadoria implicaria reconhecimento da invalidade parcial da norma, do que
nao se cogita, pois o reconhecimento da macula da norma somente se justificaria
no caso em apreco com base em possivel afronta ao principio da isonomia. 3. Nao
h& igualdade entre a situacéo do segurado que desempenhando atividade laborativa
se depara com a contingéncia da incapacidade, e a situacdo do aposentado que
tempos apds obter sua aposentadoria por idade, tempo de servigo ou contribuigao,
vem a ficar doente ou sofrer acidente. Diversas as bases faticas, o legislador néo
esta obrigado a trata-los de forma idéntica. 4. A concesséo do adicional no caso da
denominada "grande invalidez" ndo é determinada pela Constituicao Federal, de
modo que ndo ofenderia a Constituicdo Federal a Lei 8.213/91 se ndo tivesse sequer
criado acréscimo previsto em seu artigo 45. Ndo se pode, assim, afirmar que
invalida a norma porque ndo contemplou outros beneficios que nédo a aposentadoria
por invalidez. (TRF4, AG 0001095-91.2015.404.0000, Quinta Turma, Relator p/
Acdrdao Ricardo Teixeira do Valle Pereira, D.E. 24/06/2015)

Portanto, a extensdo do beneficio a casos outros que ndo a aposentadoria por invalidez
viola o principio da legalidade (artigo 52, 1l e 37, caput, da Constituicdo da Republica), a regra
de contrapartida (artigo 195, § 59, da Constituicdo Federal), o principio da seguranca juridica,
além do principio da seletividade, com o que ndo se pode concordar. Somente com a alteragédo
da norma ou com a criacdo de igual dispositivo legal poder-se-a estender o acréscimo legal para

outros portadores de igual necessidade.
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Por seu turno, a Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais
(TNU) firmou tese, durante sesséo realizada em 12 de maio de 2016 (Tema 124 TNU), de que
é extensivel as demais aposentadorias concedidas sob o Regime Geral da Previdéncia Social, e
ndo sé a por invalidez, o adicional de 25% previsto no art. 45 da Lei 8.213/91, desde que seja
comprovada a incapacidade do aposentado e a necessidade de ser assistido por terceiro. A nova
tese foi julgada como representativo de controvérsia para ser aplicada aos demais processos que
tenham como fundamento a mesma questdo de direito. (Tema 124 TNU: “Direito
Previdenciario. Necessidade de auxilio permanente de terceiros. Adicional de 25%. Extenséo

para outros beneficios diversos da aposentadoria por invalidez”).

Em razdo disso, foi proposto Pedido de Uniformizacdo de Interpretacdo de Lei
apresentado pelo Instituto Nacional do Seguro Social contra o referido acérddo da Turma
Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais, perante o Superior Tribunal de
Justica, no qual foi deferida liminar para suspender todos 0s processos em tramitacdo nos
juizados especiais federais que tratem da possibilidade de concessédo do adicional de 25%,

previsto no artigo 45 da Lei 8.213/91, a outros beneficios além da aposentadoria por invalidez.

A decisdo foi proferida pela ministra ao admitir o Pedido de Uniformizacdo de
Interpretacdo de Lei (PUIL 236 STJ), apresentado pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) contra acérddo da Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais
(TNU).

O INSS alega que o0 acorddo da TNU segue linha contréria a jurisprudéncia dominante do
STJ, ao considerar possivel a extenséo do adicional as aposentadorias por idade e por tempo de
contribuicdo, mesmo havendo diversos precedentes da corte que limitam a concessdo do

adicional aos aposentados por invalidez.

Assim, se 0 Supremo Tribunal Federal, em Ultima analise, acolher a tese de extensao do
acréscimo de 25% a outras aposentadorias, que ndo somente a aposentadoria por invalidez,
estara agindo em claro ativismo judicial criativo (Poder Judiciario criando novos direitos ndo
previsto em lei), assumindo um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo

legislador, mediante processo legislativo regular.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante contencéo
jurisdicional, impedindo a consolidacdo de um entendimento que estd tomando forca nas

instancias inferiores, ao arrepio do texto legal vigente, e que representara sério perigo para o
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equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro, em afronta a regra da contrapartida, ao
principio da legalidade, da seletividade e da seguranga juridica.

45.1.7. A aplicagdo retroativa da Lei n 9.032/95 para majorar a renda mensal do
beneficio de Pensdo por Morte.

O Supremo Tribunal Federal em andlise da hipOtese versada nos Recursos
Extraordinarios n2 415.454 e 416.827, em controle difuso de constitucionalidade, se manifestou
quanto a aplicacdo retroativa da Lei 9.032/95, a qual majorou a renda mensal da penséo por

morte de 80% para 100% do valor do salario de beneficio, até entdo em vigor.

Para uma boa compreensdo deste exemplo, convém realizar uma breve rememoracao

historica do tratamento legislativo conferido ao beneficio de pensdo por morte.

Em sua redac&o original, o art. 75 da Lei n? 8.213/91 assim dispunha acerca do calculo

do valor mensal do beneficio de pensdo por morte:

Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte sera:

a) constituido de uma parcela, relativa a familia, de 80% (oitenta por cento) do
valor da aposentadoria que o segurado recebia ou a que teria direito, se estivesse
aposentado na data do seu falecimento, mais tantas parcelas de 10% (dez por cento)
do valor da mesma aposentadoria quantos forem os seus dependentes, até 0 maximo
de 2 (duas). (grifei)

Com a superveniéncia da Lei n? 9.032/95, eis que se modificou a definicdo da renda

mensal do beneficio em questdo, que passou a receber o seguinte tratamento:

Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte, inclusive a decorrente de
acidente do trabalho, consistird numa renda mensal correspondente a 100%
(cem por cento) do salario-de-beneficio, observado o disposto na Secéo I,
especialmente no art. 33 desta lei. (grifei)

Deu-se nova alteracdo do dispositivo em questdo, no ano de 1997, por intermédio da Lei
n29.528/97. Mas tal fato ndo ¢ de todo relevante. Basta perceber que, com a modificacdo havida
em 1995, eis que o valor do beneficio de pensdo por morte passou a ser, em alguns casos, mais

elevado, dado o novo tratamento legislativo que Ihe foi conferido.

Diante disso, diversos beneficiarios, ja usufruindo de pensbes por morte concedidas
anteriormente a Lei 9.32/95, buscaram o Poder Judiciario afim de majorar os valores dos seus

beneficios, a luz da novel legislagéo (de 80% para 100%).
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Portanto, os recursos aqui utilizados como exemplo recairam justamente sobre decisdes
que determinaram a aplicacdo retroativa da Lei n? 9.032/95, na parte em que alterou a redagéo

do art. 75 da Lei 8213/91, majorando a renda mensal do beneficio pensdo por morte.

Reproduza-se a ementa do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso

Extraordinario n? 415.454, bastante elucidativo:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. INTERPOSTO PELO INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL (INSS), COM FUNDAMENTO NO ART. 102,
11, "A", DA CONSTITUICAO FEDERAL, EM FACE DE ACORDAO DE TURMA
RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO: PENSAO POR MORTE (LEI N2 9.032, DE 28 DE ABRIL DE
1995). 1. No caso concreto, a recorrida é pensionista do INSS desde 04/10/1994,
recebendo através do beneficio n? 055.419.615-8, aproximadamente o valor de R$
948,68. Acdrdao recorrido que determinou a revisdo do beneficio de pensdo por
morte, com efeitos financeiros correspondentes a integralidade do salario de
beneficios da previdéncia geral, a partir da vigéncia da Lei no 9.032/1995. 2.
Concessao do referido beneficio ocorrida em momento anterior a edi¢do da Lei n?
9.032/1995. No caso concreto, a0 momento da concessao, incidia a Lei no 8.213, de
24 de julho de 1991. 3. Pedido de intervencdo anémala formulado pela Uni&o
Federal nos termos do art. 52, caput e paragrafo Unico da Lei n? 9.469/1997. Pleito
deferido monocraticamente por ocorréncia, na espécie, de potencial efeito
econbmico para a peticionaria (DJ 2.9.2005). 4. O recorrente (INSS) alegou: i)
suposta violacdo ao art. 52, XXXVI, da CF (ofensa ao ato juridico perfeito e ao
direito adquirido); e ii) desrespeito ao disposto no art. 195, § 5% da CF
(impossibilidade de majoracdo de beneficio da seguridade social sem a
correspondente indicacdo legislativa da fonte de custeio total). 5. Analise do
prequestionamento do recurso: os dispositivos tidos por violados foram objeto de
adequado prequestionamento. Recurso Extraordinario conhecido. 6. Referéncia a
acordaos e decisbes monocraticas proferidos quanto ao tema perante o STF: RE
(AgR) no 414.735/SC, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.4.2005; RE
no 418.634/SC, Rel. Min. Cezar Peluso, decisdo monocratica, DJ 15.4.2005; e RE
no 451.244/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocratica, DJ 8.4.2005. 7.
Evolugdo do tratamento legislativo do beneficio da pensdo por morte desde a
promulgacgéo da CF/1988: arts. 201 e 202 na redagéo original da Constituicéo,
edicdo da Lei no 8.213/1991 (art. 75), alteracdo da redacao do art. 75 pela Lei no
9.032/1995, alteracdo redacional realizada pela Emenda Constitucional n? 20, de
15 de dezembro de 1998. 8. Levantamento da jurisprudéncia do STF quanto a
aplicacdo da lei previdenciaria no tempo. Consagra¢do da aplicagéo do principio
tempus regit actum quanto ao momento de referéncia para a concessao de beneficios
nas relagdes previdenciérias. Precedentes citados: RE no 258.570/RS, 12 Turma,
unanime, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.4.2002; RE (AgR) no 269.407/RS, 22
Turma, unanime, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 2.8.2002; RE (AgR) no 310.159/RS,
22 Turma, unanime, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 6.8.2004; e MS no 24.958/DF,
Pleno, unanime, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 10.4.2005. 9. Na espécie, ao
reconhecer a configuracdo de direito adquirido, o acérddo recorrido violou
frontalmente a Constituicdo, fazendo mé aplicacdo dessa garantia (CF, art. 59,
XXXVI), conforme consolidado por esta Corte em diversos julgados: RE no
226.855/RS, Plenario, maioria, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000; RE no
206.048/RS, Plenério, maioria, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ acérddo Min.
Nelson Jobim, DJ 19.10.2001; RE no 298.695/SP, Plenario, maioria, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 24.10.2003; Al (AgR) no 450.268/MG, 1% Turma, unanime,
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Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 27.5.2005; RE (AgR) no 287.261/MG, 22 Turma,
unanime, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 26.8.2005; e RE no 141.190/SP, Plenario,
unanime, Rel. llmar Galvdo, DJ 26.5.2006. 10. De igual modo, ao estender a
aplicacéo dos novos critérios de calculo a todos os beneficiarios sob o regime das
leis anteriores, 0 acdrddo recorrido negligenciou a imposi¢do constitucional de que
lei que majora beneficio previdenciario deve, necessariamente e de modo expresso,
indicar a fonte de custeio total (CF, art. 195, § 50). Precedente citado: RE n?
92.312/SP, 22 Turma, unanime, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 11.4.1980. 11.
Na espécie, o beneficio da pensdo por morte configura-se como direito
previdenciario de perfil institucional cuja garantia corresponde a manutencao do
valor real do beneficio, conforme os critérios definidos em lei (CF, art. 201, § 49).
12. Auséncia de violacéo ao principio da isonomia (CF, art. 50, caput) porque, na
espécie, a exigéncia constitucional de prévia estipulacdo da fonte de custeio total
consiste em exigéncia operacional do sistema previdenciario que, dada a realidade
atuarial disponivel, ndo pode ser simplesmente ignorada. 13. O cumprimento das
politicas publicas previdenciarias, exatamente por estar calcado no principio da
solidariedade (CF, art. 30, 1), deve ter como fundamento o fato de que néo € possivel
dissociar as bases contributivas de arrecadacao da prévia indicacao legislativa da
dotacdo orcamentaria exigida (CF, art. 195, § 50). Precedente citado: julgamento
conjunto das ADI’s no 3.105/DF e 3.128/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Red. p/ o
acordao, Min. Cezar Peluso, Plenario, maioria, DJ 18.2.2005. 14. Considerada a
atuacdo da autarquia recorrente, aplica-se também o principio da preservagédo do
equilibrio financeiro e atuarial (CF, art. 201, caput), o qual se demonstra em
consonancia com os principios norteadores da Administragéo Publica (CF, art. 37).
15. Salvo disposicao legislativa expressa e que atenda a prévia indicacao da fonte
de custeio total, o beneficio previdenciario deve ser calculado na forma prevista na
legislacdo vigente & data da sua concessdo. A Lei no 9.032/1995 somente pode ser
aplicada as concessdes ocorridas a partir de sua entrada em vigor. 16. No caso em
apreco, aplica-se o teor do art 75 da Lei 8.213/1991 em sua reda¢@o ao momento
da concessdo do beneficio a recorrida. 17. Recurso conhecido e provido para
reformar o acordao recorrido. (Recurso Extraordinario n? 415.454. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=491862. 4)

Vé-se, assim, que prosperou perante o Egrégio Supremo Tribuna Federal o entendimento
ja consolidado no ambito da autarquia previdenciaria, segundo o qual majorar o coeficiente da
pensao por morte com base em lei posterior ao seu fato gerador representava verdadeira afronta
0s principios constitucionais de irretroatividade das leis e do ato juridico perfeito, além de se

ferir a regra da contrapartida.

Com efeito, a melhor exegese do tema sempre indicou que a lei nova teria aplicacao
imediata no tocante aos beneficios a serem concedidos ou pendentes de concessdo. Porém, néo
era possivel aplica-la retroativamente, a fim de atingir pensdes ja concedidas, as quais se
encontravam sob 0 manto do ato juridico perfeito e acabado (art. 52, XXXVI, da Constituicdo
Federal).

E facilmente se percebe que, no caso em andlise, 0 Supremo Tribunal Federal refreou
uma atuacdo ativista dos graus inferiores de jurisdigdo, por entender que a decisdo que

determinava a revisdo de um beneficio de pensdo por morte concedido antes da alteracéo
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legislativa promovida pela Lei n? 9.032/95, descumpria precedentes daquela propria corte
acerca do principio do tempus regit actum, desconsiderando, outrossim, importantes preceitos
constitucionais atinentes ao tema, ja que malversava a ideia de direito adquirido e olvidava por
completo da pré-existéncia do custeio previdenciario, mecanismo impositivo para o equilibrio

financeiro-atuarial do sistema securitario.

Logo, é forgcoso reconhecer que ao assim atuar, o Supremo Tribunal Federal afastou a
ideia de ativismo judicial, impedindo a consolidacdo de um entendimento que vigorava nas
instancias inferiores, ao arrepio do texto constitucional vigente, e que representava sério perigo

para o equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro.

4.5.1.8. Unido Homoafetiva para fins de concessao de beneficios previdenciarios

Tema bastante relevante para a sociedade em geral, e com repercussdo inevitavel no seio
do direito previdenciério, diz respeito ao tratamento juridico que deve ser conferido as pessoas
que vivenciam unides homoafetivas, ou seja, relacdes afetivas e estaveis, comparaveis ao

casamento ou a unido estavel, entre individuos do mesmo sexo.

Embora o INSS j& ha bastante tempo reconheca unides desta natureza, no ambito do
regime previdenciario que lhe compete gerir, a questdo ainda comportava discussdes em

variadas esferas.

Como efeito, o tratamento legislativo do tema em tablado sempre foi questionavel. Afinal,
a propria Constituicdo Federal pouco se ocupou dessa questdo, ndo contemplando norma
expressa acerca da liberdade de orientacdo sexual. Para além disso, ao versar sobre a entidade
familiar, o constituinte conferiu uma redacdo aparentemente excludente no art. 226, 8 32 da
carta politica, sendo veja-se: “8 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao

em casamento ”.

Outra ndo foi a postura do legislador ordinario, que também ao tratar da unido estavel no
bojo do Cédigo Civil, parece ter olvidado por completo da existéncia de relagdes afetivas entre
pessoas do mesmo sexo, sendo veja-se o art. 1.723: “E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e

duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia ™.
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Pois bem. Diante deste cenario normativo, variados foram os casos em que o STF foi
instado a atuar de maneira concreta, em situacdes de controle difuso de constitucionalidade,
notadamente para o reconhecimento de direitos previdenciarios em virtude de unides estaveis
homoafetivas. Cite-se, a titulo de exemplo, os Recursos Extraordinarios de n? 477.554 e
607.562, que embora ndo versem sobre o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), e sim

sobre regimes proprios, trazem como pano de fundo justamente a matéria aqui tratada.

Em ambos os casos o STF apontou para a necessidade de reconhecimento da unido
homoafetiva como verdadeira unido estavel, com todos os direitos previdenciarios outorgados

a esta.

Mas, sem dlvida, o grande passo dado pelo STF no tratamento desta matéria, em decisdo
marcadamente ativista, se deu com o julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n2 132 e da ADI n2 4.277, ambas relatadas pelo Ministro Carlos
Ayres Britto.

No julgamento destas agdes, ambas pertencentes a sistematica de controle abstrato de
constitucionalidade de leis e atos normativos, o STF foi levado a realizar algumas importantes
reflexdes, de modo a concluir se a ordem juridica vigente, dentro de seu carater positivado,

estava conferindo um tratamento adequado as uniGes afetivas aqui referidas.

Com efeito, buscou o STF vislumbrar se a Constituicdo Federal de 1988 consideraria
legitima uma discriminacdo de pessoas em funcdo de sua orientacdo sexual, tentando
compreender se a referéncia feita a unido estavel entre “homem e mulher” significaria, como
defendem alguns, uma proibicdo da extensdo de tal regime juridico as uniées homoafetivas,

entre “homem e homem” e entre “mulher e mulher”.

Para além disso, era mister definir, em ndo existindo vedacdo constitucional a unido

afetiva entre pessoas do mesmo sexo, que regime juridico mereceria ser aplicado a tal f

endmeno. Tratar-se-iam de sociedades de fato, ou poderiam ser equiparadas a unides

estaveis de carater heteroafetivas?

Definitivamente, o tratamento legislativo da matéria ndo ajudava. Se ndo havia — como
ndo ha — proibicdo para tais relacionamentos, tampouco havia regulacdo normativa acerca de

tal possibilidade.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal compreendeu que Ihe cabia, enquanto corte

constitucional brasileira, sanear o vacuo legislativo relacionado ao tema, e proferiu uma
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importante decisdo que muito repercutiu no seio juridico. Reproduza-se, para melhor

compreensdo, a ementa do julgamento da ADPF 132 (convertida em ADIN):

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagéo dos fundamentos da ADPF n2 132-RJ
pela ADI ne 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a
Constitui¢do” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢Bes da agao.
2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE
E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢ao
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator
de desigualacéo juridica. Proibicéo de preconceito, a luz do inciso 1V do art. 32 da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana ‘“‘norma geral
negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado,
estd juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a
auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibi¢do do preconceito para a proclamacéo do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAGAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expresséo
“familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relacdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o
principal I6cus institucional de concrecédo dos direitos fundamentais que a propria
Constitui¢do designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 59). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacao de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteudo.
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Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do
pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS
OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a dualidade bdsica
homem/mulher, no 832 do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder
a menor oportunidade para favorecer relages juridicas horizontais ou sem
hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um mais
eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade
de uso da letra da Constituicédo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/19609.
N&o h& como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu
diferencid-la da “‘familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade
juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado ndcleo
doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de
familia. A Constituicdo ndo interdita a formacéo de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracao do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipo6tese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §22do art. 52 da Constituigdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituigdo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas especies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta & conformacgdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacéo em
sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo
resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de
“interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao estavel
heteroafetiva. (ADP 132. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633).



173

O ativismo judicial salta aos olhos no caso em analise, diante da omissdo legistativa
quanto ao tratamento das relagdes homoafetivas. Ao determinar, por unanimidade, a
“interpretag¢ao conforme” do art. 1.723 do Cédigo Civil, para que em sua exegese sejam também
incluidas as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo, excluindo da sua analise qualquer
significado que impega o reconhecimento da uniéo entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, o STF assumiu um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador,

mediante processo legislativo regular.

E é importante registrar que o fez de forma potencialmente contramajoritaria, eis que ha
severa davida sobre se tal compreensdo juridica prosperaria caso submetida ao crivo do sistema
democrético-representativo majoritario, ante 0 posicionamento mais tendente ao
conservadorismo que costuma imperar na sociedade e, naturalmente, no seu corpo

representativo que se faz presente no Poder Legislativo.

No entanto, ao afastar a restricdo indevidamente estabelecida pela politica publica, o
Judiciario fez prevalecer a unidade da Constituicdo (ao interpretar sistematicamente os artigos
201, V e 226, 8§ 39) e a vedacdo do retrocesso social (impedindo, sem qualquer justificativa

razoavel, o tratamento diferenciado de efetivos dependentes).

Desta forma, manteve forte o contetdo do direito fundamental social, pois cuidou de
assegurar a protecdo previdenciaria devida a quem de direito quando da ocorréncia da
contingéncia constitucionalmente prevista, sendo um importante exemplo de como o Poder
Judiciario pode atuar em prol da efetividade dos direitos sociais sem dentrar no ambito de

atribuic6es dos outros Poderes, limitando-se a preservar a ordem juridica, sua funcdo tipica.

De toda forma, resta evidente a omissao legislativa quanto ao tratamento das relacdes
homoafetivas, que somente veio a ser resguardada a partir das decisGes do Poder Judiciério,

visto que o Legislativo e 0 Executivo sempre se mostraram omissos quanto ao tema.

Trata-se, portanto, de uma decisdo inovadora e ativista, cujo claro intento é salvaguardar

direitos de uma minoria que vinha sendo desprestigiada pela ordem juridica legislada.

E como decisdo adotada em controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, na
forma da regulamentacéo vigente, possui efeitos vinculantes para a Administragdo Publica, de
tal sorte que ndo é possivel a nenhum 6rgao previdenciario — inclusive o INSS, que desde muito
antes desta decisdo, proferida em 2011, ja& reconhecia administrativamente unides desta

natureza para fins previdenciarios — deixar de observar o contetido dela constante.
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4.5.1.9. Pensao por Morte ao menor sob guarda

O beneficio de pensdo por morte esta amparado legalmente no artigo 74 da Lei 8.213/91,
sendo que o artigo 16 da mesma lei, arrola quem s&o os beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado, apresentando o seguinte rol: “I -
0 cdnjuge, a companheira, o0 companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il - os pais; e, Il - 0 irmdo ndo emancipado, de

qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ”.

Especificamente para o que interessa ao caso em andlise, € importante ressaltar que a
categoria do “menor sob guarda” foi excluida do rol de dependentes para fins previdencidrios
pela Medida Provisoria n? 1.523/96 (posteriormente convertida na Lei n. 9.528/97), restando-
se mantida apenas a categoria do “enteado” e do “tutelado”, como equiparados ao filho (no art.
16, 8§ 29, da Lei 8.213/91), que, no entanto, devem fazer prova da dependéncia econdmica,

diferentemente dos demais dependentes relacionados no inciso | do art. 16 da Lei 8.213/91.

Entretanto, a jurisprudéncia das instancias de primeiro e segundo grau, vem interpretando
que, ndo obstante a alteracdo promovida pela Medida Proviséria n? 1.523/96 (posteriormente
convertida na Lei n. 9.528/97), o0 “menor sob guarda” deve ser considerado como dependente,
em casos especificos, ampliando-se a protecdo ao referido menor, quando comprovadamente

desamparado pela familia e dependente economicamente do segurado falecido.

Isto porque, o art. 33, § 22, da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), prevé
que: “A guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢cdo de dependente para os fins e
efeitos de direito, inclusive previdenciario ” - (grifei).

Nota-se que no caso analisado, ha claro conflito aparente de normas entre o que hoje
dispde o art. 16, § 22, da Lei 8.213/91 (como redacao da Lei 9.528/97) e o art. 33, § 29, da Lei
8.069/90, sendo que, a Lei 8.213/91 (como redagdo da Lei 9.528/97) € norma especial e
posterior a Lei 8.069/90, razéo pela qual, aquela deveria prevalecer.

No entanto, a jurisprudéncia, sob a ética dos principios constitucionais, sob a analise da
moral, da justica e dos valores da efetividade do direito, vém entendendo que o aplicador do
direito devera fazer uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, além de analisar o
caso em concreto, dando-se énfase a protecdo constitucional do menor, a luz do principio da

dignidade da pessoa humana.
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Essa corrente, entende que cabe ao Poder Judiciario atuar como legislador positivo em
casos especificos, aplicando-se principios constitucionais dirigidos a tutela do menor,
principalmente quando o legislador patrio, por opcdo a que lhe coube, excluiu do rol de
dependentes os menores sob guarda. Assim, defendem que deve haver a sua equiparacéo para
os fins previdenciarios, com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente, nas situacdes
especificas e excepcionais em que fique devidamente comprovado o desamparo econdmico e
familiar do menor frente aos seus direitos e garantias fundamentais basicos previstos pelo texto

constitucional.

Porsuavez, o art. 16, § 22, da Lei 8.213/91 (como redacdo da Lei 9.528/97) foi justamente
alterado (excluindo o “menor sob guarda” do seu rol), para evitar a ocorréncia de fraudes contra
0 Regime Geral da Previdéncia Social, uma vez que verificou-se a ocorréncia de simulacao de
guarda de menores, para caracterizar dependéncia econdmica para fins previdenciéria,
desvirtuando o verdadeiro sentido da extensao deferida aos menores sob guarda, isto porque, a
guarda é facilmente obtida (ou simulada), na medida que n&o destitui o patrio poder (por
exemplo, na pratica, qualquer vizinho idoso segurado da Previdéncia, doente e sem parentes,
pode ser convencido a “simular” a guarda de uma crianga qualquer, e quando falecer, esse
menor tera direitos previdenciarios, fraudando o Regime Geral da Previdéncia, e por
consequéncia, os cofres publicos).

Portanto, no caso em concreto, a regra é a aplicacdo da legislacdo prevista no
ordenamento juridico, sendo que, somente em situacdes excepcionais, a jurisprudéncia, em
especial, o Superior Tribunal de Justica, vem admitindo a inclusdo do menor sob guarda no rol
dos beneficiarios da pensdo por morte, trazendo a luz o principio da dignidade da pessoa

humana, na protecdo do menor desamparado. Vejamos jurisprudéncia nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA.
ALTERACOES LEGISLATIVAS. ART. 16 DA LEI N. 8.213/90. MODIFICACAO
PELA MP N. 1.523/96, CONVERTIDA NA LEI N. 9.528/97. CONFRONTO COM O
ART. 33, § 32, DO ECA. ART. 227 DA CONSTITUICAO. INTERPRETACAO
CONFORME. PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL E PREFERENCIAL DA
CRIANGCA E DO ADOLESCENTE.

1. Ao menor sob guarda deve ser assegurado o direito ao beneficio da penséo por
morte mesmo se o falecimento se deu apds a modificacao legislativa promovida pela
Lei n. 9.528/97 na Lei n. 8.213/90. 2. O art. 33, 8 32 da Lei n. 8.069/90 deve
prevalecer sobre a modificacdo legislativa promovida na lei geral da previdéncia
social porgquanto, nos termos do art. 227 da Constituicao, é norma fundamental o
principio da protecdo integral e preferéncia da crianca e do adolescente. 3.
Embargos de divergéncia acolhidos. (STJ - EREsp 1141788(2009/0098910-5 de
16/12/2016), Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha)
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Por sua vez, no Supremo Tribunal Federal, o ministro Edson Fachin concedeu
definitivamente o Mandado de Seguranca (MS) 33022 para garantir a uma menor plbere o
recebimento de pensdo por morte em razao do falecimento de seu avd, ex-servidor publico, até
que complete 21 anos de idade. O ministro confirmou liminar concedida em junho de 2014 pelo

ministro Ricardo Lewandowski, que havia restabelecido o pagamento da penséo.

Em sua decisdo, o ministro Fachin afirmou que o ato do TCU questionado no mandado
de seguranca baseou-se em entendimento anterior daquela corte, que considerava que o artigo
59 da Lei 9.717/1998 havia retirado do regime préprio de previdéncia social dos servidores

publicos da Unido o direito a pensdo por morte do menor sob guarda.

Como se denota, o0 ministro do STF entendeu que o artigo 5° da Lei 9.717/1998 néo
derrogou do regime proprio dos servidores publicos a pensdo ao menor sob guarda, porquanto
ndo se estaria concedendo beneficio ndo previsto no regime geral de previdéncia social, mas
mantendo no rol de beneficiarios 0 menor que viva sob a dependéncia econdmica do servidor,
tal qual previsto no art. 217, II, “b”, da Lei 8.112/1990.

Em caso similar ao citado, a ministra Rosa Weber deferiu Mandado de Seguranca (MS
32914) para também determinar ao TCU o registro de pensao por morte a uma menor gue estava
sob a guarda de servidor publico federal a época de sua morte. O TCU havia considerado a
concessdo ilegal sob o fundamento de que, na data do 6bito, a Lei Federal 9.717/1998, que trata
de regras gerais para 0s regimes proprios de previdéncia dos servidores, teria revogado o
dispositivo do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei 8.112/1990) que previa a

concessao do beneficio.

Ao decidir o mérito do mandado de seguranca, a ministra Rosa Weber observou que, na
redacdo vigente a data do falecimento do instituidor da pensdo, o artigo 217, inciso 11, alinea
“b”, da Lei 8.112/1990 previa que 0 menor sob guarda ou tutela até os 21 anos de idade seria
beneficiario de pensdo. Citando precedentes de ambas as Turmas do STF, a ministra salientou
que, ao contrario do entendimento do TCU, a jurisprudéncia do Supremo € vasta no sentido de
que a Lei 9.717/1998 nédo derrogou categorias de beneficiarios de pensdo por morte no regime

préprio de previdéncia dos servidores publicos.

A relatora destacou ainda que, embora a Medida Proviséria 664/2014 (convertida na Lei
13.135/2015) tenha excluido o menor sob guarda do rol de dos beneficiarios de pensdo por
morte no regime proprio dos servidores civis da Unido, deve ser observada a legislagdo em

vigor na época do fato.
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Os casos citados acima, tratam de decisdes do STF no ambito do regime proprio dos
servidores publicos e ndo do regime geral da previdéncia social, no entanto, demonstra uma
tendéncia dos ministros do Supremo Tribunal Federal a ser seguida em ambos 0s regimes,
privilegiando um direito fundamental social, consubstanciado no principio da protecao integral

e preferéncia da crianca e do adolescente.

No ambito do STJ, a controvérsia foi apresentada no Recurso Especial Repetitivo, RESP
1.411.258/RS (Tema 732 STJ — “Concessado do beneficio de pensdo por morte a menor sob

guarda”), ainda pendente de julgamento.

No referido feito, a procuradora do INSS alegou que o menor sob guarda néo integra o
rol de dependentes segurados da Previdéncia Social. Citou trecho do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) que menciona “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo
dos filhos e, apenas por via de excecdo, € que devera ser deferida a guarda do menor, ou seja,
para regularizar a posse de fato ou como medida liminar ou incidental nos procedimentos de

tutela ou adogdo”.

De acordo com a autarquia, em inimeros casos o pedido de concessao de guarda era feito
com o objetivo de fraudar a Unido. A defesa alegou que as pessoas se tornavam guardids apenas
para vincularem o0s menores a uma pensdo previdenciaria, a qual ndo faz jus, pois ndo

observaram as exigéncias legais para sua concessao.

A Procuradoria-Geral Federal apresentou estudo do INSS com levantamento sobre os
pedidos de beneficio desta natureza. De acordo com o levantamento, 3.742 pedidos foram
indeferidos pelo INSS entre 2009 e 2015. A defesa alega que ndo ha fonte para o custeio dessas

acles, que geram impacto mensal superior a R$ 4 milhdes.

Para representante do Ministério Publico Federal, negar o beneficio “contraria a
dignidade da pessoa humana”. Segundo ele, ndo had como negar a penséo ja que ela servira para
0 pagamento de despesas (como assisténcia médica e alimentacdo) que ja eram garantidos pelos

avos do menor.

Assim, a questao controvertida encontra-se suspensa tanto do Supremo Tribunal Federal,

quanto no Superior Tribunal de Justica.

De qualquer modo, ainda que as Cortes Superiores ndo tenham se manifestado
definitivamente sobre o tema, se acolherem a tese da extensdo do menor sob guarda como

beneficiario da penséo por morte, estardo agindo em claro ativismo judicial criativo, assumindo
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um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador, mediante processo
legislativo regular, lembrando-se que foi o proprio Poder Legislativo que, recentemente,

excluiu do rol dos beneficiarios a pensao por morte, 0 menor sob guarda.

Caso contréario, as Cortes Superiores estardo agindo mediante contencao jurisdicional,
impedindo a consolidagdo de um entendimento que esta tomando forga nas instancias inferiores,
ao arrepio do texto legal vigente (e recentemente alterado que excluiu o “menor sob guarda”),
e que representa perigo para o equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro, em

afronta a regra da contrapartida, ao principio da legalidade e da seletividade.

4.5.1.10. Pensdo por morte a madrasta/padrasto

O beneficio de pensdo por morte esta amparado legalmente no artigo 74 da Lei 8.213/91,
sendo que o artigo 16 da mesma lei, arrola quem sdo os beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condi¢do de dependentes do segurado, apresentando o seguinte rol: | - o
conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il - os pais; e, 1l - 0 irmdo ndo emancipado, de

qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido.

No caso em analise, a controveérsia restringe-se a comprovacdo da condi¢do de dependente
da “madrasta/padrasto” do falecido segurado (enteado do autor(a)), em equiparacdo a figura

dos “pais”, previsto no art. 16, I, da Lei 8.213/91.

Saliente-se que em se tratando dos pais, dependentes integrantes da segunda classe

prevista no art. 16, 11, da Lei 8.213/91, a dependéncia econdmica deve ser comprovada.

E certo que, o art. 16 da Lei 8.213 /91, ao arrolar quem s&o os beneficiarios do Regime
Geral de Previdéncia Social, na condi¢ao de dependentes do segurado, ndo previu a “madrasta

ou 0 padrasto” neste rol, somente os "pais".

Como se sabe, o sistema previdenciario requer fonte de custeio para, em um segundo
momento, ter a encampacédo de determinado gasto. Atribuir-se direito ndo constante em lei,
como o acréscimo da madrasta/padrasto na qualidade de dependente do segurado, implica
desrespeito ao prévio custeio que rege esse principio especifico do direito previdenciario. A
questdo atuarial ndo é secundaria, ganhando patamar primordial em matéria previdenciéria,

elevada, inclusive, ao patamar de principio.
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Com efeito, ndo cabe ao Poder Judiciario atuar como legislador positivo ampliando
contra legem o rol de dependentes do regime previdenciario, principalmente quando o
legislador patrio, por opcdo a que lhe cabe, ndo incluiu no rol de dependentes a

madrasta/padrasto do segurado instituidor.

No direito positivo, ndo ha como o Judiciério tomar o lugar do Poder Legislativo, mesmo
que sob o argumento de aplicacdo dos principios constitucionais da igualdade ou da dignidade

da pessoa humana, para trazer ao sistema normativo uma previsao legal, que nele ndo existe.
Nesse sentido, trago a colacao precedente dos tribunais patrios:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE DE ENTEADA.
NAO COMPROVADA A QUALIDADE DE DEPENDENTE DA MADRASTA.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. BENEFICIO INDEVIDO. 1. Para a obtenc&o
do beneficio de pensé@o por morte deve a parte interessada preencher os requisitos
estabelecidos na legislagdo previdenciaria vigente a data do O6bito, consoante
iterativa jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e desta Corte. 2. A mingua de
previsdo legal, a madrasta ndo pode ser considerada dependente do segurado,
falecendo a autora, pois, o direito ao pensionamento almejado. Precedente da
Corte. (TRF-4 - AC: 1047 RS 2008.71.13.001047-1, Relator: CELSO KIPPER, Data
de Julgamento: 16/02/2011, SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: D.E. 21/02/2011)
(grifei)

PREVIDENCIARIO. PENSAO. ENTEADO. LEI 8.213/91, ART. 16.
DEPENDENCIA ECONOMICA NAO COMPROVADA. 1. O art. 16 da Lei ne
8.213/91 nado arrola a madrasta como beneficiaria de segurado da previdéncia
social e, mesmo que a autora viesse a ser enquadrada no inc. Il do referido artigo,
necessaria a demonstracé@o de que dependia economicamente de seu enteado, com
quem ela residia até a morte de seu marido e com quem voltou a residir quando o
segurado adoeceu, cuidando dele até o 6bito. Registro, por oportuno, que o fato de
a lei prever, no § 2° do art. 16, que o enteado equipara-se a filho, mediante
declarac@o do segurado e desde que comprovada a dependéncia econémica, néo
autoriza que se aplique o entendimento inverso, ou seja, de que o padrasto ou a
madrasta se equipare aos pais.2. Apelacdo improvida. (TRF4, AC
2000.04.01.070384-6, Quinta Turma, Relator Sérgio Renato Tejada Garcia, DJ
11/07/2001) (grifei)

Assim, a mingua de previsao legal, a madrasta ou padrasto ndo podem ser considerados

dependentes do segurado (enteado). Esse € 0 entendimento majoritario da jurisprudéncia pétria,
pois, possui fundamento normativo, respeita a integridade do sistema e as consequéncias

concretas da decisdo ndo abala a moralidade ou os critérios de justica da sociedade.

De qualquer modo, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou definitivamente
sob o tema, no entanto, se acolher a tese da extens@o do beneficio a madrasta/padrasto como
beneficiario da pensdo por morte, estara agindo em claro ativismo judicial criativo, assumindo
um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador, mediante processo

legislativo regular.
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Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante contencéo
jurisdicional, impedindo a consolidagdo de um entendimento que estd tomando forga nas
instancias inferiores, ao arrepio do texto legal vigente, e que representa perigo para o equilibrio
atuarial do sistema previdenciario brasileiro, em afronta a regra da contrapartida, ao principio

da legalidade e da seletividade.

45.1.11. Pensdo por Morte para o marido (ndo invalido) entre a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e a entrada em vigor da Lei 8.213/91

Nos termos da Sumula n2 340 do Superior Tribunal de Justica a lei aplicavel a concessao

da pensdo por morte é aquela vigente na data do 6bito do segurado.

No caso ora trazido a discusséo, trata-se de hipétese em que o falecimento do instituidor
do beneficio ocorreu sob a vigéncia da Lei Organica da Previdéncia Social - LOPS (Lei n2
3.807/60) e do Decreto n? 89.312/84 (Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social), ou seja,

em data anterior a entrada em vigor da Lei 8.213/91.

Nessa esteira, eram exigidos pela antiga LOPS os seguintes requisitos legais para a
concessdo da pensdo por morte: (i) qualidade de segurado do instituidor do beneficio, (ii)
caréncia de 12 contribuicdes e (iii) condicdo de dependente do beneficiario em relagdo ao

segurado falecido.
No que toca a qualidade de dependente, a redacdo do artigo 11 da LOPS assim dispunha:

Art. 11. Consideram-se dependentes dos segurados, para os efeitos desta Lei:

| - a esposa, 0 marido invalido, a companheira, mantida ha mais de 5 (cinco) anos,
os filhos de qualquer condigdo menores de 18 (dezoito) anos ou invélidos, e as filhas
solteiras de qualquer condicdo, menores de 21 (vinte e um) anos ou invalidas;
(grifei)

Il - a pessoa designada, que, se do sexo masculino, s6 podera ser menor de 18
(dezoito) anos ou maior de 60 (sessenta) anos ou invalida;

I11 - 0 pai invélido e a mée;

IV - os irmdos de qualquer condigdo menores de 18 (dezoito) anos ou invalidos, e
as irmds solteiras de qualquer condicdo menores de 21 (vinte e um) anos ou
invalidas.

No entanto, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que passou a equiparar
homens e mulheres, em todos os direitos e obrigacdes, sendo que a partir de entdo, as distin¢des
entre 0s géneros somente poderia ser feita pela propria Constituicdo, e ndo por lei

infraconstitucional.

No caso em apreco, a Lei n2 3.807/60 (LOPS) previa que a0 homem so era devido o

beneficio de pensdo por morte na qualidade de cdnjuge, caso comprovasse a sua invalidez,
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enquanto a mulher era devido o beneficio sem qualquer restricao.

Com efeito, prescreve o artigo 5, inciso | da CF, que apenas ¢ autorizada a distin¢ao entre
homens e mulheres nas hipoteses previstas na propria Constituicdo. Vejamos o dispositivo

constitucional:

Art. 52 Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao. (grifei)

Assim, qualquer norma em vigor no Ordenamento Juridico quando da promulgacédo da
Constituicdo de 1988, ou que venha existir ap0s essa data, devera ser interpretada a luz do texto
constitucional, sob pena de ndo recepcdo, no primeiro caso, ou patente inconstitucionalidade,

no segundo caso.

Nesse diapasdo, passou-se a entender que a restricdo disposta da legislacdo vigente a
época do 6bito ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, por realizar distin¢éo

entre homens e mulheres vedada pelo novo texto constitucional.

Observa-se, no entanto que, mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988, ainda se
mantiveram distingdes entre homens e mulheres no campo previdenciario, tanto que pela
legislagdo vigente o homem se aposenta com 35 anos de contribui¢do e a mulher com 30 anos
de contribuicéo (art. 201, 8 79, I, CF); o homem se aposenta por idade com 65 anos e a mulher
com 60 anos (art. 201, 8 79, 1l, CF); o homem ruricola se aposenta com 60 anos e a mulher
ruricola com 55 anos (art. 201, § 72, I, CF); o professor se aposenta com 60 anos e a professora
com 55 anos (art. 201, § 89, CF); para os servidores publicos, 0 homem se aposenta com
proventos integrais com 60 anos de idade e 35 de contribuicéo, enquanto a mulher com 55 anos
de idade e 30 de contribui¢do (art. 40, III, “a”, CF); ou com proventos proporcionais a0 tempo

de contribui¢do, o homem com 65 anos de idade e a mulher com 60 anos (art. 40, III, “b”, CF).

Mas as referidas distingdes entre homem e mulher somente podem estar previstas no
proprio texto da Constituicdo Federal, sendo vedado que tal distingdo ocorra em leis

infraconstitucionais.

Assim, judicializada a matéria, o Poder Judiciario passou a se manifestar,
majoritariamente, no sentido de que a distin¢cdo entre homem e mulher prevista na Lei n?

3.807/60 de fato nédo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, tanto que em seguida,
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foi promulgada a Lei 8.213/91 que p6s fim a controveérsia, na medida que passou a prever a

igualdade entre homens e mulheres quanto ao recebimento da pensé@o por morte.

No Supremo Tribunal Federal, a Corte julgou 0 RE 385.397-AgR/MG, de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, que assentou ser inconstitucional, por afrontar o principio da
isonomia, a exigéncia de que o marido comprove ser invalido para que perceba pensdo por
morte da mulher. No mesmo sentido, cita-se 0 RE 585.620-AgR/PE, de relatoria da Ministra

Carmem LUcia, cuja ementa transcreve-se a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO.PENSAO POR MORTE. CONCESSAQO
AO CONJUGE VARAO. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DE INVALIDEZ.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. AGRAVO IMPROVIDO. | — A
exigéncia de declaracdo de invalidez para que o cOnjuge vardo receba penséo
decorrente da morte de sua esposa viola o principio da isonomia. Precedentes. Il —
Agravo regimental improvido”.

Ressalte-se, ainda, que, como afirmado pela Ministra Carmen Lucia no julgamento do RE
514.436/PE, o principio da igualdade — fundamento principal do entendimento estabelecido no
citado RE 385.397-AgR/MG — também estava presente na Constituicdo de 1969 (art. 153, § 19).

Ainda, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, as normas
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo de 1988 e com ela incompativeis ndo foram

recepcionadas e, dessa forma, estdo revogadas.

Sendo assim, quanto ao requisito atinente a qualidade de dependente do marido nédo
invalido da segurada, verifica-se que a jurisprudéncia, de forma unanime, entendeu por bem em
afastar a exigéncia da Lei n? 3.807/60 (“conjuge do sexo masculino invalido™), por afrontar o

principio da igualdade previsto no art. 5, I, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, a percepcao do beneficio de pensao
por morte pelo marido ndo invélido é devida, mesmo que o 6bito tenha ocorrido entre a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 e a entrada em vigor da Lei 8.213/91, diante do
principio da igualdade e pelo fato de que as exigéncias da Lei n? 3.807/60 sdo incompativeis

com a Constituicdo de 1988 e, portanto, ndo foram por ela recepcionada.

Logo, ndo se trata o0 caso presente de hipotese de ativismo judicial por parte do Poder
Judiciario, mas de mera aplicacdo das regras de interpretacdo, visto que lei posterior e superior
(promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988), revogam as leis anteriores (a Lei 3.807/60),

quando foram incompativeis.
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4.5.1.12. Pensdo por Morte a beneficiario estudante universitario maior de 21 anos

O beneficio de pensdo por morte esta amparado legalmente no artigo 74 da Lei 8.213/91,
sendo que o artigo 16 da mesma lei arrola quem sdo os beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condi¢do de dependentes do segurado, apresentando o seguinte rol: | - o
conjuge, a companheira, o companheiro e e o filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,

menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou

deficiéncia grave; (Redacdo dada pela Lei n? 13.146, de 2015); 1 - os pais; e, 1l - 0 irmdo nao

emancipado, de qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invélido. (grifei)

No caso em analise, a controveérsia restringe-se a comprovacgdo da condi¢do de dependente
do “filho universatario maior de 21 anos” do falecido segurado, em extensdo ao previsto no art.
16, 1, da Lei 8.213/91, j& que ha previsdo legal expressa no sentido que a pensdo cessa para o

filho “ao completar vinte e um anos de idade” (art. 77, § 29, da Lei 8.213;91).

Importante salientar que o beneficio de pensdo por morte possui disciplina prépria e que
neste regramento encontram-se expressas as hipoteses de cessacdo do beneficio, ndo havendo

espaco para analogia se nao ha lacuna.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, ao apreciar recurso especial representativo de
controvérsia, na forma prevista no art. 543-C do CPC/1973, assentou o entendimento de que
descabe o restabelecimento da pensdo por morte ao beneficiario, maior de 21 anos e nédo
invalido, diante da taxatividade da lei previdenciaria, a qual admite como dependentes, além do
cdnjuge ou companheiro (a), os filhos menores de 21 anos, os invalidos ou aqueles que tenham
deficiéncia mental ou intelectual, porquanto ndao é dado ao Poder Judiciario legislar
positivamente, usurpando funcdo do Poder Legislativo.

Neste sentido é unissona a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PENSAO POR MORTE.
EXTENSAO DO BENEFICIO ATE OS 24 ANOS DE IDADE. DEPENDENTE
UNIVERSITARIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO NORMATIVA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. "A Lei 8.112/90 prevé, de forma
taxativa, quem sd@o os beneficiarios da pensao temporaria por morte de servidor
publico civil, ndo reconhecendo o beneficio a dependente maior de 21 anos, salvo
no caso de invalidez. Assim, a auséncia de previsdo normativa, aliada a
jurisprudéncia em sentido contrario, levam & auséncia de direito liquido e certo a
amparar a pretensdo do impetrante, estudante universitario, de estender a
concessdo do beneficio até 24 anos.” (MS 12.982/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, DJe 31/03/2008) 2. Agravo regimental ndo
provido. (AGRESP 201402299771, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ -
SEGUNDA TURMA, DJE DATA:30/03/2015 ..DTPB:.) (grifei)
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O Supremo Tribunal Federal, foi instado a se manifestar sobre a matéria, no entanto,
negou seguimento ao Agravo em Recurso Extraordinario 715.530 -RJ, de relatoria da Ministra
Carmem Lucia, sob a alegacdo de se tratar de reexame de legislacdo infraconstitucional, nos

seguintes termos:

AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. EXTENSAO A ESTUDANTE UNIVERSITARIO MAIOR DE 21 ANOS.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO
AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

De todo modo, tal pretensdo esbarra no art. 195, § 52, da Constituicao Federal, segundo o
qual nenhum beneficio serd criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de

custeio.

Portanto, é do préprio texto legal a determinacdo de que o pagamento da pensao por morte
extingue-se quando o dependente completa 21 anos de idade - em se tratando de filho - salvo

quando se tratar de pessoa invalida.

Ressalto, ainda, o disposto na Sumula 37 da Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU),
no mesmo sentido: “A pensdo por morte, devida ao filho até os 21 anos de idade, ndo se

prorroga pela pendéncia do curso universitdrio”.

Assim, caso o Poder Judiciario concedesse o0 beneficio, estaria atuando como legislador
positivo ao criar um novo beneficio ndo previsto em lei, qual seja, pensdo por morte de filho
estudante universitario com idade superior a 21 anos. Isso contrariaria frontalmente o principio

da separacao dos poderes.

Compreende-se, desta feita, que no caso em tela, embora a judicializacdo da matéria, ndo
se corporificou na atuacéo jurisdicional das Cortes Superiores de ativismo judicial, tendente a
debelar a decisdo politica adotada pelos 6rgdos representativos da sociedade (Poderes

Legislativo e Executivo).

Com efeito, posicionou-se a corte constitucional no sentido de manter inc6lume a decisédo
adotada pelo sistema democratico-representativo e majoritario, eis que nao vislumbrou em tal
deciséo politica nenhuma ofensa ao texto constitucional vigente, agindo em clara contencéo

judicial.
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4.5.1.13. Pensdo por Morte desdobrada entre esposa e concubina de longa duracao
(possibilidade de concubinato de longa duracgdo gerar efeitos previdenciarios)

O caso judicializado, trata-se de requerimento de pensédo por morte em concomitancia por
esposa de segurado falecido, e por concubina de longa duracdo, também denominado de

“concubinato impuro”.

A esposa, sustenta, em sintese, que ndo € possivel o reconhecimento da unido estavel
entre o falecido e sua concubina, diante da circunstancia de ter ele permanecido casado e
vivendo com sua esposa até a morte, de modo que ndo é possivel se atribuir efeitos
previdenciarios ao concubinato impuro, ainda que tenha restado comprovado que o falecido

manteve duas familias “paralelamente” (com a esposa e com a concubina), por longos anos.

Nessa linha de raciocinio, alega-se que a unido estavel apenas ampara aqueles conviventes
que se encontram livres de qualquer impedimento que torne inviavel o casamento. Desse modo,
entende-se que nao é possivel reconhecer direitos previdenciarios a pessoa que, durante longo

periodo e com aparéncia familiar, manteve unido com pessoa casada.

O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, na mesma linha, entende que ha ofensa ao
artigo 226, § 39, da Carta Federal. Diz da impossibilidade de conferir-se efeitos previdenciarios
a hipotese ante a existéncia de concubinato impuro entre o segurado falecido e a concubina.
Sustenta que o Diploma Maior, ao equiparar a unido estavel ao casamento, teria o objetivo de
proteger a entidade familiar, motivo pelo qual somente resguardaria os direitos dos
companheiros livres de obstaculos que tornem inviavel o matriménio. Aduz ser o concubinato
um relacionamento ilicito, consistente na convivéncia entre homem e mulher legalmente
impedidos de se casarem, ndo havendo, assim, qualquer direito da concubina ao percebimento

da pensédo decorrente de morte.

O Supremo Tribuna Federal , chamado a resolver a questdo presente, proferiu decisdo
unanime no RE 575122 AgR, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado
em 14/12/2010, no seguinte sentido:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de
prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A prote¢do do
Estado a unido estavel alcanca apenas as situacOes legitimas e nestas ndo esta
incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da penséo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupbe vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico,
mostrando-se improprio o implemento de divisao a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina. (deciséo ndo unanime no RE 590779, Relator(a): Min.
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MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2009, DJe-059 DIVULG
26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-05 PP-01058 RTJ VOL-
00210-02 PP-00934 RB v. 21, n. 546, 2009, p. 21-23 LEXSTF v. 31, n. 363, 20009, p.
292-301 RITJRS v. 46, n. 279, 2011, p. 33-38)

Pois bem. O beneficio de pensado por morte traduz a intencéo da lei de amparar aqueles
que dependiam economicamente do segurado falecido (dependéncia que se presume em se

tratando de conjuge/companheiro).

Partindo dessa premissa, o0 artigo 201, inciso V, da Constituicdo Federal consagra a

“pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cOnjuge ou companheiro e

dependentes” (grifei).

Assim, parte da jurisprudéncia atual (em especial, de primeiro grau) passou a entender
que a protecdo constitucional tem uma amplitude incompativel com a redacdo do artigo 16, 8§39,
da Lei n? 8.213/91. Ao prever que “considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,

i3

- (grifei), o

sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada

legislador ordinario restringiu algo que o texto constitucional ndo tinha intencéo de fazé-lo.

Isso porque, como j& afirmado, a pensdo por morte é um beneficio concebido para

amparar aqueles que dependiam do segurado falecido.

Assim, parte da jurisprudéncia moderna defende que, havendo dois nucleos familiares
paralelamente dependentes de um mesmo segurado, ndo ha como se fechar os olhos para tal
situacédo, sob o simples argumento de que o segurado encontrava-se casado (a incidir - diriam
alguns - a previsdo normativa do artigo 1521, VI, combinado com o artigo 1723, 812, do Cédigo
Civil), pois seria como enfraquecer ou mesmo tornar letra morta a protecdo que a Constituicdo
da Republica dispensa a unido estavel (artigo 226, 83% “Para efeito da protecao do Estado, é

reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei

facilitar sua conversdo em casamento ) - (grifei).

E, principalmente, isso acabaria por desamparar na seara previdenciaria aquela que
manteve unido familiar por longos anos, equiparada ao casamento, ainda que com homem
casado (sabendo ou ndo dessa circunstancia), em violagéo direta aos principios da isonomia e
da vedacédo a quaisquer formas de discriminacdo (artigo 39, inciso 1V, e artigo 5%, ambos da

Constituicdo Federal).

Segundo a doutrina, a diferenca entre relacdo de concubinato e relacdo de unido estavel
estd no fato de que na relacdo concubinaria ha impedimento matrimonial, nos termos do art.

1.727 do Cddigo Civil. No entanto, ainda que haja tal distin¢cdo no direito civil, defende-se que
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esta ndo foi a intencdo do legislador constitucional, em especial, no que toca a prote¢do do

direito previdenciario.

Alega-se, ainda, que nos dias de hoje, onde amplamente se admite inimeras formas de
composicao familiar, como as homoafetivas, as monoparentais, as de unido estaveis, e até as
chamadas de “poli-amor”, voltar a se falar em “concubinato impuro ou adulterino”, parece um

retrocesso que o mundo moderno ndo mais admite.

Assim, o Judiciario, em especial de primeiro grau, tem entendido que ha protecédo
previdenciaria também para as “familias paralelas”, ou seja, para a pessoa que Vvivia em uniao
familiar com falecido casado, que sob conhecimento ou ndo das mesmas, mantinha duas

familias concomitantemente. Veja-se:

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. PENSAO POR MORTE. EMBARGOS DE
DECLARACAO. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. VALORACAO DO
CONJUNTO PROBATORIO. FALECIDO CASADO. ART. 226, §3°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. OMISSAO. INOCORRENCIA.

I - O voto condutor do v. acérddo embargado apreciou o conjunto probatorio em
sua inteireza, sopesando as provas constantes dos autos, segundo o principio da
livre convic¢do motivada, tendo concluido pela existéncia de unido estavel entre a
autora e o falecido e, por conseguinte, sua condi¢do de dependente econémica, a
ensejar a concessao do beneficio de pensao por morte.

Il - O Estado busca proteger a familia, a teor do art. 226 e paragrafos, da
Constituicdo da Republica, ndo reconhecendo efeitos juridicos para situacdes que
possam afrontar a formacéo da entidade familiar, como a bigamia. Todavia, ndo se
pode descurar da realidade fatica, no sentido de dar amparo também aqueles que,
de algum modo, tinham ligagéo com o concubinato impuro, mas, pela fragilidade de
sua condicdo, merecem igualmente a protecdo do Estado, como o filho havido fora
do casamento ou, como no caso vertente, a companheira que manteve vinculo afetivo
com homem casado por muitos anos até a data de sua morte.

(AC  00034540420074036117, DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO
NASCIMENTO, TRF3 - DECIMA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2010
PAGINA: 1500) — (grifei)

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCUBINA. POSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE EFETIVA UNIAO. UNIAO FAMILIAR
NAO DEMONSTRADA. REQUISITO DA QUALIDADE DE DEPENDENTE NAO
PREENCHIDO. BENEFICIO INDEVIDO. 1. Nos termos dos artigos 74 e 26 da Lei
8.213/91, a pensdo por morte é devida ao conjunto dos dependentes do segurado
que falecer, aposentado ou ndo, independentemente de caréncia. 2. Uma vez
comprovada a existéncia de efetiva unido familiar entre segurado e concubina, é
possivel que esta seja considerada dependente para fins previdencidrios,
eguiparando-se a situacdo da companheira. 3. No caso, embora tenha sido
comprovado que mantinham uma relacdo amorosa, ndo foram trazidas provas
suficientes em favor da existéncia de efetiva unido familiar entre eles, razéo pela
qgual a autora ndo pode ser considerada como dependente do falecido, nao
preenchendo o requisito da dependéncia econdmica. 4. Nao satisfeitos todos os
requisitos necessarios a concessdo do beneficio, ndo faz jus a parte autora ao
recebimento da pensdo por morte. 5. Apelacdo da parte autora desprovida.
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(AC  00041773320104036112, DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON
PORFIRIO, TRF3 - DECIMA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:07/04/2017.
FONTE_REPUBLICACAO) — (grifei)

O tema encontra-se em regime de Repercussdo Geral, no Recurso Extraodinario RE
883.168/SC, de relatoria do Mininistro Luiz Fux, perante o Supremo Tribunal Federal (Tema
526 STF — “Possibilidade de concubinato de longa duragcdo gerar efeitos previdencidrios”),
no qual foi inadmitido o pedido de sobrestamento, onde se discute a possibilidade de

concubinato de longa duragdo gerar efeitos previdenciarios.

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 526.
POSSIBILIDADE DE CONCUBINATO DE LONGA DURACAO GERAR EFEITOS
PREVIDENCIARIOS. PEDIDOS DE INGRESSO COMO AMICI CURIAE.PEDIDO
DE SOBRESTAMENTO DE PROCESSO DIVERSO. JUNTADA DA DECISAO QUE
RECONHECEU A REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA. VISTA AO
MINISTERIO PUBLICO- (grifei)

Caso o Supremo Tribunal Federal venha a acolher a tese quanto ao reconhecimento do
“concubinato impuro” para fins de pagamento da penséo por morte, estara agindo com ativismo
judicial, assumindo um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador,
mediante processo legislativo regular, mas em busca da prote¢éo de direito fundamental social,
com base nos comandos constitucionais dispostos nos artigos 201, inciso V, c.c. 226, 8§39,
ambos da CF, e, afastando-se a inconstitucionalidade parcial do comando previsto no artigo 16,
83¢, da Lei n2 8.213/91.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante contencédo
jurisdicional, agindo nos exatos termos previsto na lei, impedindo a consolidacdo de um

entendimento que esta tomando forca nas instancias inferiores jurisdicionais.

4.5.1.14. Prorrogacdo do salario maternidade para além de 120 dias em caso de
nascimento prematuro:

O salario-maternidade ¢ um beneficio previdenciario assegurado pelo artigo 72, inciso
XVII1, da Constituicdo Federal, que tem por finalidade a assisténcia a trabalhadora por ocasido

do parto, sem prejuizo do emprego ou do salério.

Consigne-se que a intencédo do legislador constitucional ao criar o salario maternidade foi
preservar a relacdo entre mée e filho, nos primeiros meses de vida, fortalecendo os primeiros

vinculos familiares e os lagos entre mée e filho.

Assim sendo, o salario-maternidade trata-se de beneficio previdenciario algado a

condic&o de direito fundamental com o intuito de assegurar a dignidade da pessoa humana tanto
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da mée quanto do gestado/adotado, em periodo tdo delicado da vida da mulher e do filho, diante
dos inimeros cuidados exigidos para a protecdo da salde do novo ser-humano, a partir da data

do parto.

O art. 71 da Lei n? 8.213/91 estabelece os requisitos necessarios e as condi¢des para a
concessao do beneficio, sendo o referido beneficio devido a todas as seguradas da Previdéncia
Social durante 120 (cento e vinte) dias, com possibilidade de inicio até 28 (vinte e oito) dias
antes do parto.

E importante ressaltar que quando da promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, ha
mais de 20 anos, a medicina ndo disponibilizava recursos técnicos para a manutencdo da
sobrevida do bebé que nascia de forma prematura, com por exemplo cinco ou seis meses de
gestacao apenas.

Mas com o avan¢o da medicina nas Ultimas décadas, hoje hd grandes chances de
sobrevida para os bebés nascidos de forma prematura, ainda que tenham que se desenvolver e
se fortalecer fora do Utero materno, permanecendo em UTI neonatal por dois, trés ou até quatro

Meses.

Ocorre que, nesse periodo em que o bebé permanecer em UTI neonatal, a mae acaba por
ter pouco contato com o bebé prematuro, visto que durante a internagdo em UTI ha restri¢do de
visitacdo (a mae s6 pode visitar seu bebé por algumas horas), ndo ocorre o aleitamento materno
(o bebé prematuro ndo tem forca para sugar, tendo que ser alimentado artificialmente), além do
prematuro em algumas situacOes, estar ligado a aparelho de respiracdo artificial (o bebé

prematuro ndo se encontra com seu pulmao totalmente desenvolvido).

Desse modo, no referido periodo, o comando constitucional (de concretizacdo do direito
fundamental a maternidade) ndo esta sendo devidamente cumprido, visto que a méde encontra-
se privada do seu direito de fortalecer o vinculo mée-filho, garantido pelo periodo que, em tese,

encontra-se em gozo do beneficio de seguro maternidade.

Isso porque, quando o recém-nascido prematuro tem alta médica da UTI, na maioria das
vezes, ja se passaram dois, trés ou até quatro meses, sem gque a mae e filho pudessem fortalecer
o0s seus vinculos familiares. Assim, muitas vezes a segurada sequer tem a possibilidade de
permanecer um periodo com o filho no seu lar, e ja se esgota o periodo legal do salario
maternidade, tendo que voltar ao trabalho sem sequer ter permanecido tempo suficiente com

sua prole.

Assim, em vista de tal situacdo, nos ultimos anos, vem sendo trazido ao Judiciario,
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pedidos de prorrogacgdo do beneficio de salario maternidade, embasado no fato de que o filho(a)
da segurada nasceu de forma prematura, necessitando, assim, dos cuidados da mée por periodo

acima da licenca materna regular, sob pena de se colocar em risco a saude e a vida da bebé.

As seguradas requerem a prorrogacdo da licenca maternidade pelo periodo equivalente
ao que o bebé ficou internado no hospital (normalmente em UTI neonatal) em razéo do parto
prematuro e das consequéncias dele advinda, restou privada de fortalecer os lacos entre mée e
filho(a).

Pois bem. O Decreto n2 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social), em seu artigo 93,

8 39, prevé:

Art. 93. O salario-maternidade ¢é devido a segurada da previdéncia social,
durante cento e vinte dias, com inicio vinte e oito dias antes e término noventa
e um dias depois do parto, podendo ser prorrogado na forma prevista no §
3% (Redacéo dada pelo Decreto n? 4.862, de 2003) — (grifei)

8§ 32 Em casos excepcionais, 0s periodos de repouso anterior e posterior ao
parto podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado
medico especifico. (Redacdo dada pelo Decreto n? 3.668, de 2000) — (grifei)

Depreende-se que a empregada gestante/parturiente tem direito a licenca-maternidade
pelo prazo de 120 dias, de modo que o inicio de seu afastamento sera determinado com base
em atestado médico ou certiddo de nascimento do filho. Em casos excepcionais, os periodos de
fruicdo, anterior e posterior ao parto, podem ser aumentados por mais duas semanas, mediante

atestado médico especifico.

Nota-se que o Decreto n. 3.048/99 ndo esclarece quais sdo 0s casos (excepcionais) que

permitem o aumento do periodo de fruicdo antes e depois do parto.

No entanto, a Instrucdo Normativa INSS/PRES 45, de 06 de agosto de 2010, regula casos
gue autorizam prorrogacao da licenca por duas semanas quando houver situaces em que exista

algum risco para a vida do feto ou crianca ou da méae. Vejamos:

Art. 294. O salario-maternidade é devido para as seguradas de que trata o art. 371
durante cento e vinte dias, com inicio até vinte e oito dias antes do parto e término
noventa e um dias depois dele, considerando, inclusive, o dia do parto, podendo, em
casos excepcionais, 0s periodos de repouso anterior e posterior ao parto serem
aumentados de mais duas semanas, mediante atestado médico especifico, observado
0 § 72 deste artigo. — (grifei)

(..)

§ 62 A prorrogacdo dos periodos de repouso anteriores e posteriores ao parto
consiste em excepcionalidade, compreendendo as situagfes em que exista algum
risco para a vida do feto ou crianca ou da mée, devendo o atestado médico ser
apreciado pela Pericia Médica do INSS, exceto nos casos de segurada empregada,
que é pago diretamente pela empresa. — (grifei)
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Assim, o Judiciario de primeiro grau, tem entendido na maioria das vezes que,
considerando-se que o objetivo das normas em apreco é preservar a sobrevivéncia e salde, e,
tendo em vista que a Lei n. 11.770/08 prevé a prorrogacdo no interesse da empresa
empregadora, sem qualquer relacdo com o estado emergencial de salde da mée ou da crianca,
a situacdo precaria da saude do bebé estd a depender de uma atencéo integral da genitora, pelo
prazo que esteve privada do convivio com o recém-nascido, em virtude de sua internagéo
advinda da prematuridade, de modo que vem sendo deferido, em muitos casos, o pedido de

prorrogacao do beneficio de salario maternidade.
Vejamos jurisprudéncia nesse sentido:

PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL - AGRAVO INTERNO — SALARIO-
MATERNIDADE — PRORROGACAO — CASOS EXCEPCIONAIS - DECRETO N
3.048/99— ANTECIPACAO DE TUTELA - INEPCIA DA INICIAL — PEDIDO
JURIDICAMENTE POSSIVEL. | - O Decreto n2 3.048/99 (art. 93, § 39) prevé que
“em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior e posterior ao parto podem
ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado médico especifico”, o que
torna o pedido inicial juridicamente possivel, afastando, assim, a inépcia da inicial.
Il — N&o obstante a redacéo do § 32 do art. 93 do Decreto n2 3.048/99 sugira que a
prorrogacdo em 4 semanas do salario-maternidade seja por periodos contiguos,
inexiste Obice a concessdo dessa prorrogacao neste momento, ante a presenca da
verossimilhanca da alegagdo, além da existéncia nos autos de documentos
suficientes a caracterizagéo da prova inequivoca, a que se refere o art. 273 do CPC,
a qual demonstra que a autora/apelante seria beneficiaria da prorrogacdo do
beneficio em tela tanto antes quanto depois do periodo em que ela o usufruiu. 11 —
A Lei 11.770, de 09 de setembro de 2008, ao criar o Programa Empresa Cidada,
prorrogando o prazo da licenga maternidade para os empregados assalariados, vem
demonstrar a preocupagdo do Estado com o bem estar e seguranca dos recém-
nascidos, admitindo-se a aplicacdo analdgica desta norma a situacao sub judice. IV
- Agravo interno conhecido e ndo provido. (AC 201051018083277, Desembargador
Federal MARCELLO FERREIRA DE SOUZA GRANADO, TRF2 - PRIMEIRA
TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data: 03/03/2011 - P&gina::199/200.) —

(grifei)

INTEIROTEOR: TERMO Nr: 9301051612/2016PROCESSO Nr: 0007257-
38.2015.4.03.6303 AUTUADO EM 08/07/2015ASSUNTO: 040107 - SALARIO-
MATERNIDADE (ART. 71/73) - BENEF. EM ESPECIE - CONCESSAOQ/
CONVERSAO/ RESTABELECIMENTO/ COMPLEMENTACAO CLASSE: 16 -
RECURSO INOMINADO RECTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- I.N.S.S. (PREVID)ADVOGADO(A)/DEFENSOR(A) PUBLICO(A): SP999999 -
SEM ADVOGADO RECDO: CRISTIANE CLARA DO
NASCIMENTOADVOGADO(A): SP319197 - BRUNO BASSO
CALIXTODISTRIBUICAO POR PREVENCAO EM 11/02/2016 15:25:33JUIZ(A)
FEDERAL: UILTON REINA CECATOVOTO-1. Acdo condenatdria proposta em
face do INSS objetivando a prorrogacdo de beneficio previdencidrio de salério
maternidade, pelo Regime Geral (RGPS); 2. Sentenca de procedéncia impugnada
por recurso do INSS alegando ilegitimidade passiva e postulando a reforma do
julgado; 3. Rejeito a preliminar suscitada pela autarquia. Conforme disposto no §
12 do artigo 72 da Lei n. 8.213/91, cabe a empresa pagar o salario-maternidade
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devido a sua empregada gestante. A compensacdo desse pagamento efetiva-se
guando do recolhimento das contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e
demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servico. Contudo, cabe & autarquia previdenciaria examinar 0s requisitos
para a concessdo do beneficio e, em ultima instancia, arcar com o custo de seu
pagamento. Disso resulta ser nitida sua legitimidade para figurar no polo passivo
da presente demanda. Nesse sentido a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal
da 3® Regifo: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. SALARIO-
MATERNIDADE TRABALHADORA RURAL EM REGIME DE ECONOMIA
FAMILIAR. INEPCIA DA INICIAL. INOCORRENCIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL. LEGITIMIDADEPASSIVA DO INSS. SEGURADA
ESPECIAL. INICIO RAZOAVEL DE PROVA MATERIAL. PROVA
TESTEMUNHAL. CONTRIBUICOES. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA
N2 111 DO C. STJ. INAPLICABILIDADE. PRE-QUESTIONAMENTO.(...)3. N&o
merece subsistir a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam suscitada pelo
INSS, porquanto embora a prestacdo relativa ao beneficio seja paga pelo
empregador, este tem o direito a compensacdo quando do recolhimento das
contribuic@es incidentes sobre a folha de salarios da empregada (art. 72, § 19, da
Lei n28.213/91). Logo, tem-se que o encargo proveniente do salario-maternidade é
suportado pela Autarquia.(...)10. Matéria preliminar rejeitada e apelagdo, no
mérito, ndo provida.(AC - 1166528/SP, Des. Antonio Cedenho, Sétima Turma,
julgado em 14.05.2007,DJU 19.07.2007, p. 294);4. Quanto ao mérito, conforme
assertiva da percuciente sentenga recorrida: (...) Depreende-se que a empregada
gestante/parturiente tem direito a licenca-maternidade pelo prazo de 120 dias, sem
prejuizo do emprego e do salério, de modo que o inicio de seu afastamento sera
determinado com base em atestado médico ou certiddo de nascimento do filho. Em
casos excepcionais, os periodos de fruicdo, anterior e posterior ao parto, podem ser
aumentados por mais duas semanas, mediante atestado médico especifico. O
referido atestado médico acompanha a peticdo inicial. Nota-se ndo haver previsao
de suspensao para posterior retomada do gozo do beneficio e o0 Decreto n. 3.048/99
também ndo esclarece quais sdo 0s casos (excepcionais) que permitem o aumento
do periodo de fruicdo antes e depois do parto. Mas a Instrucdo Normativa
INSS/PRES 45, de 06 de agosto de 2010, que dispde sobre a administracdo de
informacéo aos sequrados, 0 reconhecimento, a manutencdo e a revisdo de direitos
dos beneficiarios da Previdéncia Social e disciplina 0 processo administrativo
previdenciario no ambito do INSS regula casos que autorizam prorrogacdo da
licenca por duas semanas quando houver situagGes em que exista algum risco para
a vida do feto ou crianca ou da mée. (Grifou-se.) Considerando-se, por outro lado,
que o objetivo das normas em apreco é preservar a sobrevivéncia e saude e tendo
em vista que a Lei n. 11.770/08 prevé a prorrogacdo no interesse da empresa
empregadora, sem qualquer relacdo com o estado emergencial de satde da mae ou
da crianga, a situacdo precéria da saude das gémeas estd a depender de uma
atencdo integral da genitora pelo prazo previsto na referida norma, ou seja, por
mais sessenta dias.; 5. Recurso desprovido.6. Condeno a Autarquia Previdenciaria
ao pagamento de honorarios advocaticios, que fixo, por equidade, no percentual de
10% (INSS) sobre o valor da condenagéo até a data da sentenca, limitada no valor
de até 60 salarios minimos. ACORDAOA Segunda Turma Recursal do Juizado
Especial Federal da Terceira Regido Secdo Judiciaria de Sdo Paulo, decidiu por
unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto-ementa do Juiz
Federal Relator Uilton Reina Cecato. Participaram do julgamento os Juizes
Federais Fernando Moreira Gongalves e Alexandre Cassettari.S8o Paulo, 12 de
abril de 2016 (data de julgamento). (16 00072573820154036303, JUIZ(A)
FEDERAL UILTON REINA CECATO - 22 TURMA RECURSAL DE SAO PAULO,
e-DJF3 Judicial DATA: 25/04/2016.) — (grifei)
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ACAO ANULATORIA DE DEBITO. SALARIO-MATERNIDADE. LICENCA.
PRORROGACAO. POSSIBILIDADE. 1-Nada impede a prorrogacéo do beneficio
(licenca-maternidade) se comprovada a necessidade de maior tempo para a
recuperacdo da gestante, desde que, evidentemente, tal fato seja comprovado por
atestado médico oficial. 2-Embora os atestados médicos ndo facam mencéo
expressa ao § 22 do art. 392 da CLT, constata-se que foram emitidos por médicos
credenciados pelo INAMPS, em razéo do estado ou como consequiéncia da gestacao
das empregadas submetidas a exame médico. Nao se pode recusar validade ao
atestado médico, se ndo comprovada falsidade na sua elaboracdo ou impericia
técnica do profissional que o emitiu. 3- A prorrogacdo da licenca-maternidade
fundou-se em questdes que nao se referem especificamente a concessao de tempo
destinado a amamentacdo, considerado descanso especial pela legislacéo
trabalhista, mas em razdo da imperiosa necessidade de protecdo a salide da gestante
e do recém-nascido. 4- Apelagdo ndo provida. (AC 9302005674, Desembargador
Federal LUIZ ANTONIO SOARES, TRF2 - QUARTA TURMA ESPECIALIZADA,
DJU - Data::02/10/2009 - Pagina::63.) — (grifei)

Como ja dito, a Constituicdo Federal de 1988 somente previu a concessao do salario

maternidade a partir da data do parto, sem prever a situacdo da prematuridade, uma vez que na
época da sua promulgacdo os avancos da medicina ndo possibilitavam, em regra, a sobrevida
de bebés prematuros como atualmente, de modo que o Judiciario vem adequando o direito a
realidade social moderna, visto que ha clara omissdo legislativa quanto ao tratamento da

situacdo dos partos prematuros.

E importante salientar que a Comiss&o de Constituicao e Justica e Cidadania da Camara
dos Deputados, atenta a atual realidade social, aprovou a Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) 58/2011, que estabelece a ampliacéo da licenga-maternidade em caso de parto prematuro.
A proposta é que ela seja ampliada de acordo com o numero de dias que o bebé prematuro
precisou ficar internado, ou seja, comecando a contar quando ele tiver alta médica. O texto

ainda seré analisado por uma comissao especial e, em seguida, voltara ao plenério.
Caso aprovado, o texto do art. 72 da Constituicdo Federal passara a ter a seguinte redacéo:

Art. 12 O inciso XVIII do art. 72 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagéo:

“Art. 7°

XVII —licenca & gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragédo de
cento e vinte dias, estendendo-se a licenca-maternidade, em caso de nascimento
prematuro, a quantidade de dias de internacdo do recém nascido, ndo podendo a
licenga exceder a duzentos e quarenta dias.” (NR) — (grifei)

A referida PEC 99/2015 chama a atencdo para a situacdo excepcional do parto prematuro,
situagcdo em que a mée se mantém privada do convivio com o bebé enquanto o mesmo encontra-

se internado, de modo a se concretizar o direito fundamental social.

Verifica-se assim, que no caso em anélise, ha omisséo legislativa quanto ao tratamento
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da situagdo do “parto prematuro”, de modo que o Judiciario pode ser chamado a sanar tal
omissdo, por se tratar de uma omissdo a um direito fundamental a vida, a salde e a integridade

fisica de um menor.

Portanto, 0s preceitos constitucionais que protegem a saude e a vida do recém-nascido e
a maternidade caminham na mesma via, e ndo podem ser afastados ante a auséncia de

regramento legal.

O Supremo Tribunal Federal ainda nao foi chamado a se manifestar sobre o tema, no
entanto, em ultima analise, se acolher a tese de prorrogacdo do periodo de licenca maternidade
em caso de parto prematuro, estard agindo em claro ativismo judicial criativo (visto que o art.
71 da Lei 8.213/91 e art. 72, XVIII, da Constituicad Fedral prevéem expressamente o periodo
de 120 dias), assumindo um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador,
mediante processo legislativo regular, no entanto, assim agindo, estara tutelando um direito

fundamental social, face a omisséo legislativa quanto ao tratamento do parto prematuro.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estard agindo mediante contencédo
jurisdicional, em atencdo a textualidade da norma, impedindo a consolidacdo de um
entendimento que esta tomando forca cada dia mais nas instancias inferiores. No entanto, deve-
se levar em conta a existéncia da PEC n. 58/2011, que demonstra a intencdo do legislador em
promover a alteracdo legislativa no sentido de prorrogar o periodo de licenca maternidade em
caso de parto prematuro e o fato da autarquia previdenciaria ja ter entendimento no sentido de

conceder a prorrogacdo do beneficio, em casos excepcionais.

4.5.1.15. Aposentadoria por Idade Hibrida ou Mista

Na tentativa de evitar distorcGes desarrazoadas, permitindo ao segurado mesclar periodo
urbano ao periodo rural e vice-versa, o legislador patrio editou a Lei n® 11.718/2008, que
modificou o 832 do art. 48 da Lei 8.213/1991, permitindo ao segurado o preenchimento do

periodo de caréncia faltante com periodos de contribuicéo de outra categoria de segurado.

Dessa forma, apds 23/06/2008, data da vigéncia da lei mencionada acima, é possivel a
concessao de aposentadoria por idade ao trabalhador que um dia foi rural, desde que se enquadre
em outra categoria de segurado (empregado, contribuinte individual ou trabalhador avulso),
observando-se a idade minima de 65 anos para 0 homem e 60 anos para a mulher. A essa espécie
de aposentadoria foi atribuido o nome de aposentadoria por idade hibrida ou mista, porquanto

permitiu a mescla dos requisitos das aposentadorias por idade urbana e rural.
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Assim, quando n&o atendido o disposto no 8 22 do art. 48 para concesséo da aposentadoria
por idade rural (aposentadoria especial), € reconhecido ao segurado o direito a aposentadoria
por idade hibrida, computando ao tempo rural periodos de tempo urbano, inclusive para efeitos
de caréncia, apenas nao aproveitando a reducdo de cinco anos na idade e aplicando-se a regra

do § 49, também do art. 48, para o calculo da renda mensal do beneficio.

Questdo objeto de controvérsia atine aos destinatarios da aposentadoria hibrida, se a
mesma estaria restrita apenas aos trabalhadores rurais, como estatui o art. 48, § 3°, ou qualquer

outra espécie de segurado.

Em sede administrativa e judicial, a autarquia previdenciaria (INSS) vem defendendo a
aplicabilidade da aposentadoria unicamente aos trabalhadores rurais, tendo-se em vista a

literalidade do dispositivo legal, que faz menc¢do unicamente ao trabalhador rural, bem como

diante da auséncia de fonte de custeio.

Assim, judicializada a questdo, primeiramente a jurisprudéncia firmou entendimento no

sentido da impossibilidade da extensdo da aposentadoria hibrida ao segurado urbano.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo pela aplicabilidade da

aposentadoria hibrida também ao trabalhador urbano aduzindo que além de prestigiar o

principio da dignidade da pessoa humana, essa nova possibilidade ndo representa desequilibrio
atuarial, pois além de exigir idade minima equivalente a aposentadoria por idade urbana, e,
assim, maior tempo de trabalho, conta com lapsos de contribuicédo direta do segurado, o que

ndo ocorre com a aposentadoria rural.
Nesse sentido, elucidativos os julgados abaixo colacionados:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL.
APOSENTADORIA POR IDADE HIBRIDA. VIOLACAO DO ARTIGO 535 DO
CPC. NAO CARACTERIZACAO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
OCORRENCIA. ARTIGO 48, §§ 3° E 42 DA LEI 8.213/1991, COM A REDAGAO
DADA PELA LEI 11.718/2008. OBSERVANCIA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. A Lei 11.718/2008 introduziu no sistema previdenciario brasileiro uma nova
modalidade de aposentadoria por idade denominada aposentadoria por idade
hibrida.

2. Neste caso, permite-se ao segurado mesclar o periodo urbano ao periodo rural e
vice-versa, para implementar a caréncia minima necessaria e obter o beneficio
etario hibrido.

3. N&o atendendo o segurado rural a regra basica para aposentadoria rural por
idade com comprovacéao de atividade rural, segundo a regra de transi¢do prevista
no artigo 142 da Lei 8.213/1991, o § 32 do artigo 48 da Lei 8.213/1991, introduzido
pela Lei 11.718/2008, permite que aos 65 anos, se homem e 60 anos, mulher, o
segurado preencha o periodo de caréncia faltante com periodos de contribuicdo de
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outra qualidade de segurado, calculando-se o beneficio de acordo com o § 42 do
artigo 48.

4. Considerando que a intencao do legislador foi a de permitir aos trabalhadores
rurais, que se enquadrem nas categorias de segurado empregado, contribuinte
individual, trabalhador avulso e segurado especial, o _aproveitamento do tempo
rural mesclado ao tempo urbano, preenchendo inclusive caréncia, o direito a
aposentadoria por idade hibrida deve ser reconhecido.

5. Recurso especial conhecido e ndo provido. (RESP 201300429921, MAURO
CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:10/09/2014
..DTPB:.) (grifei)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR IDADE HiBRIDA. ARTIGO 48 ,
§§ 3°E 42 DA LEI 8.213 /1991, COM A REDACAO DADA PELA LEI 11.718 /2008.
OBSERVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
questdo a ser revisitada em agravo regimental cinge-se ao reconhecimento do
direito a aposentadoria por idade hibrida. 2. O segurado especial que comprove a
condi¢do de ruricola, mas ndo consiga cumprir o tempo rural de caréncia exigido
na tabela de transi¢do prevista no artigo 142 da Lei 8.213 /1991 e que tenha
contribuido sob outras categorias de segurado, podera ter reconhecido o direito ao
beneficio aposentadoria por idade hibrida, desde que a soma do tempo rural com o
de outra categoria implemente a caréncia necessaria contida na Tabela, ndo
ocorrendo, por certo, a diminuicdo da idade. 3. Agravo regimental ndo provido.
(STJ - AgRg no REsp 1476456 RS 2014/0209225-3, T2 - SEGUNDA TURMA,
Publicacdo:DJe 18/11/2014, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES)

(grifei)
A Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais (TNU), assim,

recentemente modificou o seu entendimento, passando a reconhecer o direito a aposentadoria
hibrida a segurado que havia contribuido ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), em
periodos distintos, nas condi¢des de trabalhador rural e trabalhador urbano. A decisdo foi
tomada pelo Colegiado na sessao do dia 18 de fevereiro de 2016.

E de se ressaltar, por oportuno, que a despeito da auséncia de contribuicdes
previdenciarias no periodo como trabalhador rural, tal fato ndo deve inviabilizar a contagem do
trabalho rural como periodo de caréncia no caso da aposentadoria hibrida, pois a intengdo do
legislador ao criar tal espécie de aposentadoria foi facilitar a sua concessdo para aqueles
trabalhadores que um dia trabalharam no campo, sem, contudo, terem contribuido, visto que na

época ndo lhes era exigido contribuicao.

Nesse sentido, trago excerto do voto proferido pelo Min. Mauro Campbell Marques, nos
autos do Recurso Especial n? 1.367.479/RS. Vejamos: “Assim, sob o enfoque da atuaria, nao
se mostra razoavel exigir do segurado especial contribui¢do para obtencdo da aposentadoria

por idade hibrida, relativamente ao tempo rural. Por isso, ndo se deve inviabilizar a contagem

do trabalho rural como periodo de caréncia. No periodo como trabalhador rural, diante da

auséncia de contribuicGes previdenciarias, deve ser considerado para fins de célculo atuarial
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o valor do salario minimo.”

Registro que também ndo constitui 6bice a concessdo da citada aposentadoria o fato da
ultima atividade exercida pelo segurado, no periodo anterior ao requerimento administrativo do

beneficio ou ao implemento da idade minima, ndo tenha sido de natureza rural.

Desse modo, em que pese a inicial dissonancia jurisprudencial, prevalece hodiernamente,
tanto na Turma Nacional de Uniformizagdo (TNU), quanto no Superior Tribunal de Justica
(STJ), o entendimento de que a aposentadoria hibrida € um direito de qualquer segurado e ndo

apenas do trabalhador rural.

De qualquer modo, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou definitivamente
sob o tema, no entanto, se acolher a tese quanto ao reconhecimento da aposentadoria por idade
hibrida ou mista, inobstante a ma redagdo do art. 48, § 32, da Lei 8.213/91, ndo estara agindo
com ativismo judicial, visto que o Poder Legislativo ja se manifestou sobre o tema, mediante
processo legislativo regular, com a elaboracéo da Lei 11.718/2008, sendo o caso de subsuncéo

da norma ao caso concreto.

4.5.1.16. Utilizacdo de Equipamento de Protecédo Individual (EPI) eficaz e agente nocivo
ruido

O sistema constitucional brasileiro impede a adog¢do, como regra, de requisitos
diferenciados para a aposentadoria, ressalvando, porém, as atividades especiais prejudiciais a
saude ou integridade fisica dos segurados, além do trabalho prestado pelos portadores de
deficiéncia fisica. Ambas as excegdes possuem como alicerce de validade o postulado da
isonomia. Vejamos:

Art. 201, § 1° E vedada a ado¢do de requisitos e critérios diferenciados para
a_concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condicoes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e

quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos
definidos em lei complementar.- (grifei)

A aposentadoria especial, referente as atividades que envolvem exposi¢ao do segurado a
agentes nocivos a saude, encontra-se regulamentada nos seguintes artigos da Lei Geral de
Beneficios (Lei 8.213/91):

Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida

nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condicdes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25
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(vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei. (Redagdo dada pela Lei n© 9.032, de
1995) (...).

Art. 58. A relagdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e biologicos ou associa¢do
de agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica considerados para fins de
concessdo da aposentadoria especial de que trata o artigo anterior serd definida
pelo Poder Executivo.

Entende-se que, para que o segurado faca jus ao beneficio da aposentadoria especial, a
atividade devera ser enquadrada também como “especial”, considerando-se o tempo de trabalho
permanente, ndo ocasional nem intermitente, em condi¢cdes que prejudiquem de maneira

particular a saude ou integridade fisica do trabalhador.

A questdo que se pde e ¢ tormentosa para a doutrina e jurisprudéncia se da quanto a
utilizagdo de equipamentos de prote¢do individual (EPI’s) e a manuten¢do ou ndo do direito a

aposentadoria especial nessas situagoes.

Na seara previdencidria, prevaleceu durante muito tempo que o uso de Equipamento de
Protecdo Individual ndo teria o condao de afastar o direito a aposentadoria especial. Nesse
sentido, havia posi¢ao oficial do Conselho de Recursos da Previdéncia Social e do proprio STJ.
Vejamos: Sumula 21 do CRPS — O simples fornecimento de equipamento de prote¢do
individual de trabalho pelo empregador ndo exclui a hipotese de exposi¢cdo do trabalhador aos

agentes nocivos a saude, devendo ser considerado todo o ambiente de trabalho.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica:

PREVIDENCIARIO. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO. EXERCICIO EM
CONDICOES ESPECIAIS. COMPROVACAO POR MEIO DE FORMULARIO
PROPRIO. POSSIBILIDADE ATE O DECRETO 2.172/97 — RUIDOS ACIMA DE
80 DECIBEIS CONSIDERADOS ATE A VIGENCIA DO REFERIDO DECRETO.
EQUIPAMENTO DE PROTECAO INDIVIDUAL. SIMPLES FORNECIMENTO.
MANUTENCAO DA INSALUBRIDADE. APLICACAO DO VERBETE SUMULAR
N2 7/STJ. RECURSO IMPROVIDO. 1. (...). 3. O fato de a empresa fornecer ao
empregado o Equipamento de Protecdo Individual — EPI, ainda que tal equipamento
seja_devidamente utilizado, ndo afasta, de per se, o direito ao beneficio da
aposentadoria com a contagem de tempo especial, devendo cada caso ser apreciado
em suas particularidades. 4. Incabivel, pela via do recurso especial, o exame acerca
da eficacia do EPI para fins de elimina¢do ou neutraliza¢do da insalubridade, ante
o Obice do enunciado sumular n® 7/STJ. 5. Recurso especial a que se nega
provimento. (REsp 720.082/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2005, DJ 10/04/2006, p. 279) — (grifei).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, em 04 de dezembro de 2014, em julgamento
na sistematica de Repercussdo Geral (ARE 664335, Relator(a): Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
em regime de Reprecussao Geral, publicado em 12-02-2015, consolidou entendimento distinto,

ao asseverar que aposentadoria especial (CF/88, art. 201, §12) pressupde a efetiva exposicao do
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trabalhador a agente nocivo. Se o EPI ¢ eficaz para neutralizar, eliminar ou reduzir a nocividade
para niveis inferiores aos limites de tolerancia, tal como comprovado por Perfil Profissiografico
Previdenciario (PPP), o tempo de atividade ndo se caracteriza como especial. A regra, pois,
passa a ser: se o uso dos EPI’s for efetivo para eliminar os maleficios do ambiente e agentes
laborais a que ¢ submetido o trabalhador, ele ndo terd direito a contagem da atividade com o

tempo de especial.

Todavia, € preciso cuidado muito especial a uma excegao que foi trazida pelo julgado da
Suprema Corte: a exposicao do trabalhador segurado ao agente nocivo de ruido acima dos

limites.

E que, em se tratando de exposigdo do trabalhador ao agente nocivo ruido acima dos
limites legais de tolerancia, a eficacia do EPI ndo descaracteriza a natureza especial do trabalho

para fins de aposentadoria. De acordo com o STF:

“(...) 13. Ainda que se pudesse aceitar que o problema causado pela
exposi¢cdo ao ruido relacionasse apenas a perda das fungoes auditivas, o que
indubitavelmente ndo é o caso, é certo que ndo se pode garantir uma eficdcia
real na elimina¢do dos efeitos do agente nocivo ruido com a simples
utilizagdo de EPI, pois sdo inumeros os fatores que influenciam na sua
efetividade, dentro dos quais muitos sdo impassiveis de um controle efetivo,
tanto pelas empresas, quanto pelos trabalhadores. (...) Tratando-se
especificamente do agente nocivo ruido, desde que em limites acima do limite
legal, constata-se que, apesar do uso de Equipamento de Protegdo Individual
(protetor auricular) reduzir a agressividade do ruido a um nivel tolerdvel,
até no mesmo patamar da normalidade, a poténcia do som em tais ambientes
causa danos ao organismo que vdo muito aléem daqueles relacionados a
perda das fungoes auditivas. 14. Desse modo, a segunda tese fixada neste
Recurso Extraordinario é a seguinte: na hipotese de exposicdo do
trabalhador a ruido acima dos limites legais de tolerancia, a declaragdo do
empregador, no ambito do Perfil Profissiogrdfico Previdenciario (PPP), no
sentido da eficacia do Equipamento de Proteg¢do Individual — EPI, ndo
descaracteriza o tempo de servico especial para aposentadoria.”

Assim, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do citado Agravo em RE 664.335/SC
acabou por fixar duas (02) teses distintas, que servirdo para o reconhecimento de tempo de
servico sob condi¢des prejudiciais a saude ou a integridade fisica, para fins de concessao de
aposentadoria especial (aos 25 anos de atividade) ou para a conversdo do tempo especial para

tempo comum, a ser utilizada na concessao de aposentadoria por tempo de contribuigao.

A primeira tese faz referéncia ao uso de EPI (equipamento de protecao individual)
sugerindo que se comprovadamente houve o uso eficaz do EPI ndo podera ser reconhecido o

direito ao reconhecimento do tempo de atividade especial.
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Diz o STF: “O direito a aposentadoria especial pressupoe a efetiva exposi¢cdo do
trabalhador a agente nocivo a sua saude, de modo que, se o EPI for realmente capaz de

neutralizar a nocividade ndo havera respaldo constitucional a aposentadoria especial.”

A segunda tese, também relativa ao uso do EPIL, ¢ mais especifica, uma vez que se

relaciona a exposicao ao agente fisico ruido.

Entendeu a Egrégia Corte que a despeito do uso de EPI de forma eficaz, caso o nivel de
exposicao ao agente fisico ruido esteja acima do nivel de tolerancia previsto na legislagao
pertinente (atualmente ¢ a NR-15, que prevé como nociva a exposi¢ao ao ruido acima de 85

decibeis), ndo descaracteriza o tempo de servico especial.
Com bastante clareza, o acordao afirma que:

"tratando-se especificamente do agente nocivo ruido, desde que em limites
acima do limite legal, constata-se que, apesar do uso de Equipamento de
Protegdo Individual (protetor auricular) reduzir a agressividade do ruido a
um nivel toleravel, até no mesmo patamar da normalidade, a poténcia do som
em tais ambientes causa danos ao organismo que vdo muito aléem daqueles
relacionados a perda das fungoes auditivas ™.

(..

“ainda que se pudesse aceitar que o problema causado pela exposi¢do de
ruidos relacionasse apenas a perda das fungoes auditivas, o que
indubitavelmente ndo é o caso, é certo que ndo se pode garantir uma eficdcia
real da eliminagcdo dos efeitos do agente nocivo ruido com a simples
utilizagao do EPI, pois sdo inumeros os fatores que influenciam na sua
efetividade, dentro dos quais muitos sdo impassiveis de um controle efetivo,
tanto pela empresas, quanto pelos trabalhadores”.

()

Na hipotese de exposicao do trabalhador a ruido acima dos limites legais de
tolerdancia, a declaracio do empregador, no dmbito do Perfil
Profissiografico Previdenciario (PPP), no sentido da eficicia do
Equipamento de Protecdo Individual - EPI, ndo descaracteriza o tempo de
servigo especial para aposentadoria” — (grifet)

Por unanimidade de votos, o Plenario do STF negou provimento ao recurso do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), que questionava decisdo da Primeira Turma Recursal da
Secdo Judicidria de Santa Catarina, segundo a qual, mesmo que o uso de EPI elimine ou reduza
a insalubridade, a circunstancia ndo afasta a contagem do tempo de servigo especial se houve

exposi¢ao ao agente nocivo.

Assim, no caso de exposi¢ao ao agente fisico ruido, o efeito pratico ¢ manifesto, uma vez
que caso o nivel de exposi¢do supere os niveis de tolerancia, independente de existir ou nao
prova de que o uso do equipamento de protecdo individual tenha sido eficaz, o INSS ndo podera

negar o reconhecimento da atividade especial.
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No Supremo, o INSS alegou que a decisdo violaria os artigos 201, paragrafo 12 e 195,
paragrafo 5° da Constituicao Federal, que tratam da aposentadoria especial e da necessidade de
haver fonte de custeio para a criagdo, majoragao ou extensao de beneficio ou servico da

seguridade social.

Segundo o INSS, se a nocividade dos agentes presentes no ambiente de trabalho ¢
eliminada ou reduzida a niveis toleraveis pela utilizacao de EPI eficaz, com a correspondente
desoneragdo da contribui¢do previdencidria destinada ao custeio do Seguro de Acidente do

Trabalho (SAT) — que ¢ paga pelo empregador —, ndao ha direito a aposentadoria especial.

Muito embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal por si s6 ndo afirme que a simples
declaracdo do empregador no Perfil Profissiografico Previdenciario de que o uso de EPI é eficaz
ndo seja suficiente para descaracterizar a atividade especial, j& existem decisdes judiciais
negando o reconhecimento da atividade especial com base tdo somente na informacéo constante
do Perfil Profissiografico Previdenciario de que o uso de EPI se deu de forma eficaz (campo
padrdo do PPP), o passu a gerar mais judicializa¢do sobre o tema.

Como se observa, o STF, ao pacificar a questdo acerca do uso do EPI com relagdo ao

ruido criou outra problematica com relacdo aos outros agentes nocivos.

De todo modo, observa-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal deu margem a
alegacéo de que estaria agindo em ativismo judicial, uma vez que se tratando de concessdo de
aposentadoria especial, ha a necessidade de prévia fonte de custeio para a sua criagdo,
majoragdo ou extensdo. Por outro lado, o proprio artigo 201, § 3%, da Constitui¢ao Federal, ao
prever que ¢ vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessao da referida
aposentadoria, ressalva a hipdtese de atividades exercidas sob condi¢des que prejudiquem a

saude ou a integridade fisica, como ¢ a situagdao do caso presente.

4.5.1.17. Cumulacéo de auxilio-acidente e aposentadoria
Com as modificages introduzidas pela Lei n2 9.528/97, houve significativa alteracdo no
832do artigo 86 da Lei n28.213/91, que passou a apresentar a seguinte redacdo: “O recebimento

de salario ou concessao de outro beneficio, exceto de aposentadoria, observado o disposto no

852, ndo prejudicara a continuidade do recebimento do auxilio-acidente ” (grifei).

Segundo o INSS, a partir da vigéncia da Lei n? 9.528, de 10 de dezembro de 1997, o

beneficio de auxilio-acidente ndo mais pode ser percebido em conjunto com o beneficio
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previdenciario de aposentadoria, perdendo a sua caracteristica da vitaliciedade.

Assim, deve-se resguardar apenas o direito adquirido a manutencéo do beneficio daqueles
que ja tivessem se aposentado quando da redacéo original do art. 86, § 32 da Lei 8.213/91, pois
os efeitos decorrentes da referida modificacdo ndo podem incidir sobre as situacOes juridicas

perfeitas e acabadas.

Nesse sentido, a Simula 507 do Superior Tribunal de Justica assim esclarece: “4
acumulacao de auxilio-acidente com aposentadoria pressupde que a lesdo incapacitante e a
aposentadoria sejam anteriores a 11-11-1997, observado o critério do art. 23 da Lei n®
8.213/1991 para definicdo do momento da lesdo nos casos de doenca profissional ou do
trabalho.”

Vejamos jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica, reforcando o

entendimento sumulado:

DIREITO PREVIDENCIARIO -  AUXILIO-SUPLEMENTAR -
APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO - CONCESSAO
APOS A VIGENCIA DA LEI 9.528/97 - CUMULACAQO INDEVIDA -
MAJORAQAO DO AUXILIO-ACIDENTE - 50% SOBRE O SALARIO DE
CONTRIBUICAO - RE 613.033/SP - REPERCUSSAO GERAL -
APLICACAO RETROATIVA - IMPOSSIBILIDADE. 1. Somente é legitima a
cumulacdo do auxilio-suplementar previsto na Lei 6.367/76, incorporado
pelo auxilio-acidente ap6s o advento da Lei 8.213/91, com aposentadoria,
guando esta tenha sido concedida em data anterior a vigéncia da Lei
9.528/97. Hipodtese em que foi concedida a aposentadoria por tempo de
contribuicdo ao segurado no ano de 2006, ndo sendo devida a cumulacdo
pugnada. 2. Ndo se aplica retroativamente a majoracdo prevista na Lei
9.032/95 aos beneficios de auxilio-acidente concedidos anteriormente a
vigéncia deste diploma. Entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal,
reconhecida a repercussdo geral da matéria constitucional, no julgamento
do RE 613.033/SP. 3. Recurso especial ndo provido.

(RESP 201300262818, ELIANA CALMON, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA:10/05/2013 .DTPB.) — (grifei)

No mesmo sentido, é o Enunciado n? 44 da Procuradoria Federal do INSS, in verbis:
SUMULA N2 44, DE 14 DE SETEMBRO DE 2009. "E permitida a cumulagéo do beneficio de

auxilio-acidente com beneficio de aposentadoria quando a consolidacdo das lesdes

decorrentes de acidentes de qualquer natureza, que resulte em sequelas definitivas, nos termos
do art. 86 da Lei n? 8.213/91, tiver ocorrido até 10 de novembro de 1997, inclusive, dia
imediatamente anterior a entrada em vigor da Medida Proviséria n® 1.596-14, convertida na
Lei n®9.528/97, que passou a vedar tal acumulacéo."
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Por sua vez, o tema serd analisado pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario (RE 687813), em regime de Repercussdo Geral (Tema 599 STF), reconhecida
por meio de votacdo no Plenério Virtual da Corte, que ird decidir se pode ser acumulado o
recebimento da aposentadoria por invalidez com o beneficio de auxilio suplementar, previsto

no artigo 92 da Lei 6.367, de 1976, incorporado pela normatizacéo do atual auxilio acidente.

No processo, o INSS (Instituto Nacional do Seguro Social) contesta decisdo da Primeira
Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Rio Grande do Sul que garantiu a um

segurado o recebimento cumulativo da aposentadoria por invalidez com o auxilio suplementar.

O aposentado alga o carater vitalicio e irrevogavel do auxilio porque este lhe estaria sendo
concedido desde 1982, antes da edi¢do de norma que vedou a acumulacdo. Somente em 2005

0 segurado obteve sua aposentadoria por invalidez.

A sentenca de primeira instancia julgou o pedido improcedente. Entretanto, o segurado
conseguiu acumular o recebimento dos beneficios por decisdo da Primeira Turma Recursal. O
colegiado entendeu que o segurado passou a receber o auxilio suplementar antes do advento da
norma que impediu a acumulacdo desse beneficio com a aposentadoria, a Medida Provisoria
1.596/97, convertida na Lei 9.528/97.

O INSS, por outro lado, argumenta que 0 marco para a acumulacdo dos beneficios é a
data da concesséo da aposentadoria. Como 0 segurado passou a receber sua aposentadoria por
invalidez em 2005, quando ja estava em vigor a proibicdo de acumulagdo de beneficios criada

em 1997, ele ndo poderia continuar a receber o auxilio suplementar.

Em 1991, a Lei 8.213 estabeleceu um novo regime de beneficios previdenciarios que,
segundo a decisdo da Primeira Turma Recursal, resultou na extingdo do auxilio suplementar,
que teria sido incorporado pelo auxilio-acidente. Em 1997, a Lei 9.528 alterou o artigo 86 da
Lei 8.213, passando a impedir a acumulacdo do auxilio-acidente com a aposentadoria por

invalidez.

O Ministro Luiz Fux assim alegou: “Hd que se definir, pois, se o auxilio suplementar
concedido antes da Lei 8.213/91 torna-se parcela vitalicia, incorporavel ao provento que venha
o trabalhador a perceber ou, por outro lado, se o referido beneficio, regrado, pode ou ndo ser
acumulavel com a aposentadoria por invalidez”. Segundo ele, “sem duvida ha repercussdo
geral sobre a aplicacédo do artigo 59, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal no caso, cujo

debate transcende a seara subjetiva”.
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De todo modo, destaco a importante licdo extraida do voto do Ministro Celso de Mello
nos Embargos de declaragcdo no Recurso Extraordinario n? 567.360/MG que, apesar de tratar
especificamente do beneficio de pensdo por morte, traz orientacdo que se aplica aos demais

beneficios previdenciarios. Assim discorreu Sua Exceléncia:

“Cumpre assinalar, ainda, por necessario, que ndo se revela constitucionalmente
possivel, ao Poder Judiciario, sob fundamento de isonomia, estender, em sede
jurisdicional, majoracao de beneficio previdenciario, quando inexistente, na lei
(como sucede na espécie), a indicagdo da correspondente fonte de custeio total, sob
pena de o Tribunal, se assim proceder, atuar na anémala condicdo de legislador
positivo (RTJ 143/57 RTJ 153/765 RTJ 161/739-740 RTJ 175/1137, v.g.),
transgredindo, desse modo, o principio da separacgdo de poderes.

E que a majoracéo de beneficios previdenciarios, além de submetida ao postulado
da contrapartida (CF, art. 195, § 59), também depende, para efeito de sua
veiculacao, da observancia do principio da reserva de lei.

Essa orientacdo que consagra a adverténcia de que o principio constitucional da
reserva de lei formal traduz limitacdo ao exercicio da atividade jurisdicional do
Estado (RTJ 184/1170-1172) - acha-se consubstanciada em inimeros julgamentos
proferidos no &mbito do Supremo Tribunal Federal (RTJ 189/747 RTJ 190/685-686
RTJ 195/635, v.g.).

Em suma: nenhum beneficio previdenciario podera ser estendido (tanto quanto
instituido ou majorado) sem a correspondente indicacdo, na legislacdo pertinente,
da fonte de custeio total (CF, art. 195, § 59), a significar, portanto, que a nova
legislacdo previdenciaria somente deverd ser aplicada aos beneficios cujos
requisitos hajam sido preenchidos, pelo interessado, sob a égide de mencionado
diploma legislativo.

Por outro lado, ndo compartilho do entendimento adotado pelo Tribunal de origem
de que o fato do trabalhador continuar contribuindo para a previdéncia social apés
o inicio do pagamento do beneficio de auxilio-acidente seja suficiente para suprir a
indicacd@o de prévia fonte de custeio fixada no artigo 195, § 52, da Constituicao
Federal.

Conforme ja assentado nos julgamentos desta Corte, a Lei n? 9.032/95 nao trouxe
qualquer previséo de fonte de custeio para atender, especificamente, a aplicacdo da
lei aos beneficios anteriormente concedidos.

O fato do trabalhador continuar contribuindo para a previdéncia social ndo supre,
em meu sentir, a auséncia de indicacéo de fonte de custeio na norma examinada.
Isso porque a continuidade da contribui¢cdo ndo implica aumento de receita, mas,
no maximo, na permanéncia do recolhimento dos valores anteriormente recolhidos.
Ademais, é importante ressaltar que, conforme expresso na Lei n? 8.213/91, o
beneficio de auxilio-acidente é concedido com o objetivo de indenizar o segurado
que, apos a consolidacao das lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza,
tenha seqielas que impliguem reducdo da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia. Essa redu¢do da capacidade laboral conduz, na maioria dos
casos, no desempenho de novas atividades cujos rendimentos serdo inferiores
aqueles percebidos em sua ocupacdo originaria. Desse modo, havera, igualmente,
uma reducdo do valor das contribuicdes vertidas pelo segurado em favor da
previdéncia social, haja vista que o beneficio de auxilio-acidente néo integra o
salario-de-contribuic&o, nos termos do artigo 28, § 92, alinea a, da Lei n? 8.213/91.
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Assim, como regra geral, haver4d uma reducdo dos valores das contribuigdes
recolhidas pelos trabalhadores que passam a perceber o beneficio de auxilio-
acidente.

Desse modo, ndo participo da tese de que o fato do trabalhador continuar a
contribuir para a previdéncia social apds o inicio da percepc¢ao do auxilio-acidente,
0 que, na maioria dos casos, reitero, ocorre com um valor inferior aqueles
anteriormente recolhidos, seja suficiente para suprir o requisito estampado no
artigo 195, § 59, da Constituico acerca da indicagdo da correspondente fonte de
custeio para majoracao do beneficio.

Ante 0 exposto, manifesto-me pela confirmacéo do reconhecimento da repercussao
geral do tema constitucional examinado no presente recurso extraordindrio e pela
ratificacdo da jurisprudéncia desta Corte quanto a impossibilidade da aplicacdo
retroativa da majoracdo prevista na Lei n? 9.032/95 aos beneficios de auxilio-
acidente concedidos em data anterior a vigéncia da respectiva norma legal e, nos
termos do artigo 323-A do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, dou
provimento ao recurso extraordinario para restabelecer, inclusive quanto aos énus
da sucumbéncia, o acérdao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que
julgou improcedente o pedido formulado na peti¢do inicial.” — (grifei)

Assim, se o Supremo Tribunal Federal, em Ultima andlise, acolher a tese quanto a
possibilidade de cumulacdo do auxilio-acidente e de aposentadoria concedidos apés a vigéncia
da Lei n2 9.528, de 10 de dezembro de 1997, estaré agindo em claro ativismo judicial criativo
(Poder Judiciario criando novos direitos ndo previsto em lei), assumindo um papel que

ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador, mediante processo legislativo regular.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante contencédo
jurisdicional, impedindo a consolidagdo de um entendimento que estd tomando forca nas
instancias inferiores, ao arrepio do texto legal vigente, e que representa sério perigo para o
equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro, em afronta a regra da contrapartida, ao

principio da legalidade, da seletividade e da seguranca juridica.

4.5.2. Andlise de casos: Assisténcia Social

4.5.2.1. Critério legal da renda per capita para concessao do beneficio assistencial - LOAS
Os casos até aqui referidos sdo emblematicos, e demonstram hipdteses em que o Supremo
Tribunal Federal optou por um caminho ativista ou, alternativamente, buscou a autocontencao

no exercicio de seu mister jurisdicional.

Esta hipOtese ora tratada, todavia, carrega consigo a peculiaridade de corporificar
verdadeira transmudacdo na compreensao da corte constitucional brasileira, como bem se vera

a sequir.
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A assisténcia social, que ao lado da saude e da previdéncia social comp&e o conceito
amplo de seguridade social, representando um conjunto de a¢es do Poder Publico voltadas
para a protecdo e amparo de pessoas efetivamente necessitadas, em especial da crianca e
adolescentes carentes, da familia, da maternidade, da velhice e dos portadores de necessidades

especiais ou deficientes.

Dentre os objetivos da assisténcia social, vé-se no art. 203, V da Constituicdo da
Republica, a obrigatoriedade de Poder Publico assegurar a percepc¢éo de beneficio de um salario
minimo aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios de prover

a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.

Pois bem. Para cumprir o mandamento constitucional em questdo, o constituinte remeteu
ao legislador ordinario o encargo de disciplinar a concessdo do beneficio assistencial aqui

referido, estabelecendo a forma, os critérios, os requisitos e condi¢fes para sua percepcao.

O legislador cumpriu este intento, por intermédio da edigdo da Lei n® 8.742, de 7 de
dezembro de 1993, intitulada Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), cujo art. 20 cuidou

da matéria.
Com efeito, dispde o art. 20, § 32, da Lei n® 8.742/93, em sua redacdo atual:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia.

(.)

8§ 32 Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo. (grifei)

Note-se, portanto, que o legislador determinou, em dispositivo inalterado desde o advento
da lei em questédo, que é o § 32 do dispositivo supra transcrito, uma clara defini¢éo de critério
de miserabilidade, com carater objetivo e quantitativo, a fim de permitir a concessdo do

beneficio assistencial ali previsto.

Com efeito, segundo o dispositivo em questdo, considera-se hipossuficiente para prover
0 proéprio sustento aquele que, beneficiario potencial da prestacdo em analise (portador de
deficiéncia ou idoso), pertenca a familia cuja renda per capita seja inferior a ¥ de salario

minimo.

Este critério, todavia, foi objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, recebidano STF

sob 0 n2 1232 e julgada em 1998. Com efeito, alegou-se aquela época que seria inconstitucional
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a restricdo estabelecida pelo legislador ordinario, porquanto excludente de outras hipdteses de
miserabilidade ou hipossuficiéncia ndo contempladas na regra objetiva estabelecida.

Tal tese, todavia, ndo restou acolhida pela corte constitucional. Transcreva-se a ementa

do julgamento proferido pelo STF, no ja longinquo ano de 1998:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL
QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V
DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO
PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA
FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A
PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FiSICA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ
HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 1.232. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385451)

Vé-se, portanto, que o STF, ao julgar a acdo em questdo, compreendeu que a Constituicéo
outorgou justamente ao legislador ordinario a fixacdo dos critérios para a concessdo do
beneficio assistencial. Logo, se o legislador o fez de forma higida, observando o processo
legislativo regular, ndo poderia 0 STF se imiscuir em seara que ndo lhe compete, invalidando
um critério legitimamente estabelecido pelo Poder Legislativo.

Ressalte-se, por fim, que o julgamento em referéncia se deu por maioria, e que 0 ministro
relator, Ilmar Galvao, até buscou em seu voto construir uma alternativa de “interpretagao
conforme”, que mantivesse inalterado o dispositivo em questdo (Art. 20, § 32 da Lei n
8.742/93), mas, a0 mesmo tempo, permitisse outras formas de aferi¢cdo de hipossuficiéncia ou

miserabilidade.

Poder-se-ia cogitar, destarte, que o exemplo trazido a colacdo consistiria em hipdtese
pronta e acabada de autocontencéo judicial. Afinal, instando a declarar a inconstitucionalidade
de uma norma, o STF compreendeu pela sua regularidade democratica, a despeito do claro
posicionamento de alguns ministros, no sentido de que o critério legal ndo atenderia, nem de
longe, a todas as situacdes de efetiva miserabilidade aparentemente pretendidas pelo espirito do

instituto em questéo (beneficio assistencial).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de 1988, simplesmente asseverou: 0
constituinte determinou que o legislador definiria o critério. O legislador o fez. Ao tribunal
constitucional ndo cabe desconsiderar o critério do legislador, substituindo-o por outro. Maior

autocontencao judicial, impossivel.
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N&o obstante, 0 que se viu tempos depois do referido julgamento, a despeito do carater
erga omnes, ex tunc e vinculante que acompanhava a deciséo prolatada pela corte constitucional
— efeitos préprios de qualquer decisdo adotada pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade — foi a permanente desconsideracao do critério legislativo de concesséo do
beneficio assistencial, por variados juizos e tribunais brasileiros, mesmo diante do

reconhecimento de sua constitucionalidade, nos termos acima deduzidos.

Com efeito, sempre diante de circunstancias concretas a demonstrar a condi¢do de
hipossuficiéncia, ndo raramente os 6rgdos jurisdicionais condenaram o INSS a concessdo do
beneficio assistencial em questdo, mesmo diante de claro descumprimento do requisito legal

acima referido (renda familiar per capita até % do salario minimo).

Via-se, em tal postura, um ativismo judicial ainda mais severo, porquanto atentatorio
contra decisdo proferida pelo tribunal constitucional brasileiro, a qual, repise-se, carrega

consigo efeitos vinculantes.

Anos mais tarde, ao apreciar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o

Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 32, da LOAS.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pés termo a controvérsia quanto

a aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS.

Como a Lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar o critério
objetivo e Unico estipulado pela LOAS e de avaliar o real estado de miserabilidade social das

familias com entes idosos ou deficientes.

Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para
concessao de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo; a Lei
10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder
apoio financeiro a municipios que instituirem programas de garantia de renda minima

associados a ac¢Oes socioeducativas.

Mas é certo que a ordem juridica contempla um claro instrumento para a salvaguarda da
autoridade da decisdo do STF, e naturalmente dos efeitos vinculantes que Ihe sdo préprios. Com
efeito, é conhecimento comezinho o de que, em ndo sendo observada, no 12 ou 2° grau de
jurisdicéo, decisdo do STF proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
contra a decis@o que assim fizer podera ser ajuizada a competente Reclamacao Constitucional,

prevista no art. 102, | da Carta Magna.
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Ocorre que, especificamente no que concerne a ADI 1.232, tais reclamacg6es vinham se
mostrando infrutiferas. Outra ndo é a conclusdo que se extrai dos debates levados a efeito no
plenario do STF quando do julgamento do Recurso Extraordinario n? 580.963, que tratou
especificamente da interpretacdo extensiva que varios juizes vém conferindo ao Estatuto do

Idoso, no dispositivo que repercute sobre o critério aqui referido (Art. 34).

Ao julgar diversas reclamagdes sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal permitiu a
manutencdo de decisbes que concederam interpretacdo extensiva ao art. 34, paragrafo unico, do
Estatuto do ldoso, ao fundamento de auséncia de similitude entre o conteudo das decisdes
impugnadas e a decisdo proferida no julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.
1.232.

Nesse sentido, a Reclamacdo 4.154, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 31.3.2006; a
Reclamacdo 4.270, Rel. Min. Eros Grau, DJ 25.4.2006; a Reclamacéo 4.016, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 10.5.2006; e a Reclamacéo 4.195, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 14.9.2011.

Ocorre que a Corte também ja teve a oportunidade de enfrentar a questdo em sede de
Recurso Extraordinario e sempre assentou que a interpretacdo extensiva dada ao art. 34 do
Estatuto do Idoso ndo contraria o art. 203, V, da Constituicdo nem viola a autoridade da deciséo

proferida no julgamento da ADI 1.232.

Esses precedentes revelam, no minimo, uma condescendéncia da Corte com a postura
adotada pelo diversos Juizos brasileiros que dao interpretacdo extensiva ao art. 34, paragrafo
unico, do Estatuto do ldoso, por entenderem ser inconstitucional, por omissdo parcial, o critério
adotado pelo legislador para excluir do calculo da renda familiar unicamente o beneficio

assistencial recebido pelo idoso.

Depreende-se, ao longo do tempo, uma tendéncia clara de mudanca de interpretagdo por
parte do STF em relacdo a constitucionalidade declarada em 1998, quando do julgamento da
ADI 1.232.

O proprio Ministro Gilmar Mendes, também nos debates do Recurso Extraordinario n2
580.963, é muito claro ao defender tal possibilidade, como a seguir se Vé:

“Chamo a ateng¢do para a possibilidade de uma inconstitucionaliza¢do. Nos ja
tivemos até aqui o caso da progressdao de regime, em que nés declaramos a
constitucionalidade da lei e, depois, nds viemos a declarar a sua
inconstitucionalidade, seja por mudanga nas circunstancias faticas, seja por
mudancas nas circunstancias juridicas, seja por mudanca no plexo de relacdo entre
circunstancias faticas e juridicas. Portanto, eu digo que isso € possivel e acontece
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no sistema. E ai, entdo, repasso todas essas questdes, e chamo a atencdo que o
debate sobre a omisséo ja ficara presente 14 quando do julgamento da ADI n. 1.232,
0 ministro Sepulveda Pertence ja apontava déficit no modelo adotado.

Eu ressalto, entdo, todos esses aspectos e digo mesmo: o fato é que hoje o Supremo,
muito provavelmente, ndo tomaria a mesma decisdo que foi proferida em 1998 na
ADI n. 1.232, a partir desses robustos indicios que estdo ai. A jurisprudéncia atual
supera, em diversos aspectos, os entendimentos naquela época adotados pelo
Tribunal quanto ao tratamento da omissdo inconstitucional, inclusive quanto a
possibilidade de, por exemplo, em caso de omissdo parcial, nos valermos da
modulacgéo de efeitos, por exemplo, de aplicarmos o artigo 27, deixarmos a lei em
vigor, mas ndo declararmos sua nulidade, que é um ponto importante para o qual
chama a atencdo o ministro Marco Aurélio, declarar a nulidade aqui € agravar o
estado de inconstitucionalidade, distanciar-se ainda mais. Mas, hoje, ja dispomos,
entéo, dessa alternativa.

Depois, eu repasso todas as decisdes legislativas, normativas que foram tomadas,
adotando critérios outros que ndo o de um quarto do salario minimo, para essas
bolsas que ja foram citadas.”

Por isso, fazendo um rapido resumo, chega-se a conclusdo que houve um processo de

inconstitucionalizacdo que se deflagrou, um processo de inconstitucionalizacdo do paragrafo

39, do art. 20, da Lei n28.742/93, tendo em vista a criacdo do Bolsa Familia e outros programas

de acOes de transferéncia da renda do Governo que foram unificados, Programa Nacional de

Renda Minima vinculado a educacdo, Bolsa Escola, Programa Nacional de Acesso a

Alimentacgdo, Programa Nacional de Renda Minima, todos esses agora com o critério de meio

salario minimo.

E eis que tal tendéncia se corporificou no julgamento da Reclamacdo n? 4.374, que

representou completa modificacdo do entendimento outrora mantido pelo STF acerca do tema,

conforme se extrai da sua ementa:

A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar o art. 203, V,
da Constituicdo da Republica, estabeleceu critérios para que o beneficio mensal de
um salario minimo fosse concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que
comprovassem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia. Art. 20, § 32 da Lei 8.742/1993 e a declaracdo de
constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. ispde
o art. 20, 8 32, da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a manutengdo
da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita
seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”. O requisito financeiro
estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao fundamento de que
permitiria que situacfes de patente miserabilidade social fossem consideradas fora
do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente. Ao apreciar a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade do art. 20, § 32 da LOAS. Reclamagdo como
instrumento de (re)interpretacdo da decisdo proferida em controle de
constitucionalidade abstrato. Preliminarmente, arguido o prejuizo da reclamacéo,
em virtude do prévio julgamento dos recursos extraordinérios 580.963 e 567.985, o
Tribunal, por maioria de votos, conheceu da reclamagdo. O STF, no exercicio da
competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade formal e material de qualquer ato
normativo com a Constituicdo, pode declarar a inconstitucionalidade,
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incidentalmente, de normas tidas como fundamento da decisdo ou do ato que é
impugnado na reclamacao. 1sso decorre da prépria competéncia atribuida ao STF
para exercer o denominado controle difuso da constitucionalidade das leis e dos
atos normativos. A oportunidade de reapreciacdo das decisGes tomadas em sede de
controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais
recorrente no ambito das reclamacdes. E no juizo hermenéutico tipico da
reclamacé@o — no “balancgar de olhos” entre objeto e pardmetro da reclamagdo —
que surgird com maior nitidez a oportunidade para evolugéo interpretativa no
controle de constitucionalidade. Com base na alegacéo de afronta a determinada
decisdo do STF, o Tribunal poderé reapreciar e redefinir o contetdo e o alcance de
sua propria decisdo. E, inclusive, poderd ir além, superando total ou parcialmente
a decisdo-parametro da reclamacdo, se entender que, em virtude de evolucdo
hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais com a interpretacdo atual da
Constituicdo. Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos
e Processo de inconstitucionalizacéo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia
quanto a aplicagdo em concreto do critério da renda familiar per capita
estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se
maneiras de contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e avaliar o
real estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.
Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para
concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que
criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de
Acesso a Alimentacgdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97,
que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a acdes
socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a
rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios
objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizacédo
decorrente de notdrias mudancas faticas (politicas, econdémicas e sociais) e
juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econémicos utilizados
como critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado
brasileiro). Declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem prondncia de
nulidade, do art. 20, § 39, da Lei 8.742/1993. Reclamacéo constitucional julgada
improcedente. (Reclamagéo n2 4.374. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489).

Assim, a partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar como limite o
patamar fixado em normas que posteriormente ingressaram no sistema, que disciplinam as
politicas de amparo e assisténcia social promovidas pelo Governo Federal, a quais fixam em %
(meio) salario minimo por pessoa a base para verificacdo do nivel de miserabilidade no Brasil,
constante das Leis n? 10.836/01 (Bolsa-familia), n® 10.689/03 (Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo) e n¢ 10.219/01 (Bolsa-escola).

Os Ministros do Supremo ressaltaram que essas leis posteriores abriram portas para a
concessao do beneficio assistencial fora dos parametros objetivos fixados pelo artigo 20, § 39,
da LOAS (Lei n? 8.742/93) e assim 0s juizes e tribunais patrios, segundo a orientacdo da Corte

Suprema, passaram a estabelecer o valor de meio salario minimo como referéncia para afericao
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de renda familiar per capita, mesmo que em desacordo com a previsdo da Lei Especial da
LOAS, isto porque, no conflito aparente de normas, entendeu-se que as leis posteriores que
tratam da mesma matéria (no caso, que tratam dos critérios para se definir quem sdo os

“miseraveis’) revogam as leis anteriores.

Assim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, a percepcdo do beneficio em espécie
é devida desde que a vulnerabilidade econdémica do grupo familiar possa ser constatada,
independentemente do percentual apurado a titulo de renda per capita, se de 1/4, 1/3 ou 1/2 do
salario minimo por individuo, isso porque deve ser considerada a condi¢do pessoal de cada um

e ndo apenas o quantum percebido pelo grupo.

Desse modo, considera-se que no caso, houve conflito aparente de normas, sendo que as
leis posteriores que surgiram e trataram da mesma pessoa (0 “miseravel”), como as Leis n?
10.836/01 (Bolsa-familia), n2 10.689/03 (Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo) e n?
10.219/01 (Bolsa-escola), revogaram tacitamente o art. 20, § 39, da Lei 8.742/93.

Logo, tem-se no tema em exame um exemplo bastante peculiar, de inicial autocontencao
judicial (quando do julgamento da ADI 1.232), ao qual se seguiu ampla formacao de ativismo
judicial nos demais graus de jurisdi¢éo e que culminou, ao fim e ao cabo, quando do julgamento
da Reclamacdo n? 4.374, na mudanca absoluta de entendimento por parte daquela corte,
conferindo nova interpretacdo juridica a hipotese (pela regra metodoldgica de interpretacdo de
que a “lei posterior revoga a lei anterior, naquilo que forem incompetiveis™), cerca de quinze

anos depois do primeiro julgamento.

4.5.2.2. Concessao de beneficio assistencial a estrangeiros residentes no Brasil
O tema aqui tratado versa acerca da possibilidade de concessdo de beneficio assistencial

previsto no artigo 203, V, da Constituicao Federal a pessoa estrangeira domiciliada no Brasil.

O presente tema esta bastante em voga, em especial, pela grande leva de refugiados que
o Brasil vem recebendo nos ultimos tempos, de paises como a Siria, Haiti, Angola, Cuba, além
do grande niimero de estrangeiros dos paises que fazem fronteira com o Brasil, como Bolivia,
Venezuela e Paraguai, que tem deixado seus paises de origem, fugindo de conflitos, ou mesmo,

buscando simplesmente uma melhor condi¢do de vida.

Por tal razdo, houve grande judicializagdo nos ultimos anos, no Judiciario brasileiro,

quanto a pedidos de beneficio assistencial a estrangeiros, o que levou o Supremo Tribunal
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Federal a decidir a questdo, recentemente, em sede de Repercussao Geral.

A Unido ingressou na qualidade de amicus curiae no Recurso Extraordinario n.
587.970/SP em tramite no STF, alegando que a obrigatoriedade de prestacdo de assisténcia
social a quem dela necessitar abrange unicamente o povo brasileiro, elemento constitutivo da

noc¢ao de Estado e destinatario natural da norma constitucional.

Aponta ser a nacionalidade, nata ou adquirida, requisito para a prote¢do de determinado
Estado. Alega que o aludido beneficio pode até ser estender ao nacido no estrangeiro, desde

que haja o requerimento da nacionalidade brasileira.

A garantia indistinta do beneficio assistencial da Lei n. 8.742/93 a todos os estrangeiros
que residem no pais, segundo a Unido, consubstanciaria afronta ao principio da isonomia, pois
implica conferir tratamento igual a pessoas que ostentam situagdes juridicas diversas,
facilmente reveladas no cotejo entre nacionais e estrangeiros, na afericdo da legalidade da
entrada e permanéncia (residéncia) do estrangeiro ou até mesmo pela admissdo de diversos
status legalmente possiveis ao estrangeiro legalmente residindo no Brasil, em razao do tipo de

visto que lho foi deferido.

Acrescenta, por fim, como condicionante a concessao do beneficio assistencial a garantia
de reciprocidade de tratamento em favor do cidadao brasileiro pelo Estado da nacionalidade do

requerente.

No entanto, em sede de Repercussdo Geral, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que a condicdo de estrangeiro residente no Brasil ndo impede o recebimento do
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) as pessoas com deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutengao ou ter o sustento provido por sua familia, desde que atendidos os requisitos

necessarios para a concessao.

O Plenério da Suprema Corte, negou provimento ao Recurso Extraordinério (RE) 587970,
no qual o INSS questionava decisdao da Primeira Turma Recursal do Juizado Especial Federal
da 3* Regido que o condenou a conceder a uma italiana residente no Brasil ha 57 anos o
beneficio assistencial de um salario minimo, previsto no artigo 203, inciso V, da Constituicao

Federal.

O recurso extraordinario teve repercussdao geral reconhecida, o que significa que o

entendimento firmado (em abril de 2017) pelo STF deve ser aplicado pelas demais instancias
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do Poder Judiciario a processos semelhantes. A tese de repercussio geral aprovada ¢ a seguinte:
“Os estrangeiros residentes no pais sdao beneficidarios da assisténcia social prevista no artigo
203, inciso V, da Constituicdo Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e

legais”.

Em seu voto, o relator do recurso, ministro Marco Aurélio, destacou a contribui¢ao dos
estrangeiros na formagao da nagdo brasileira, afirmando que a Constituicdo Federal nao fez
distingdo entre brasileiro nato ou naturalizado e estrangeiro residente no pais quando assegurou
assistencial social aos desamparados. “Ao lado dos povos indigenas, o pais foi formado por
imigrantes, em sua maioria europeus, os quais fomentaram o desenvolvimento da nagdo e

contribuiram sobremaneira para a criagdo e consolida¢do da cultura brasileira”, atirmou.

Desde a criacdo da nacdo brasileira, a presenga do estrangeiro no pais foi incentivada e
tolerada, ndo sendo coerente com a historia estabelecer diferenciagdao tdo somente pela
nacionalidade, especialmente quando a dignidade estd em xeque, em momento de fragilidade

do ser humano, idade avancada ou algum tipo de deficiéncia.

O relator citou o artigo 5° (caput) da Constituicdo Federal, que trata do principio da
igualdade e da necessidade de tratamento isondmico entre brasileiros e estrangeiros residentes

no pais.

Para o ministro Marco Aurélio, o fato de a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei
8.742/1993) silenciar quanto a concessao de beneficios aos estrangeiros residentes no pais nao
se sobrepde ao espirito da Constituicdo. “O texto fundamental estabelece que a assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, sem restringir os beneficiarios somente aos
brasileiros natos ou naturalizados”, asseverou. “Quando a vontade do constituinte foi de
limitar eventual direito ou prerrogativa a brasileiro ou cidaddo, ndo deixou margem para

questionamentos”.

Segundo o relator, ao delegar ao legislador ordinério a regulamentag¢do do beneficio, o
texto constitucional o fez tdo somente quanto a forma de comprovagao da renda e das condigdes

especificas de idoso ou portador de necessidades especiais.

Nao houve delegacao relativamente a definicdo dos beneficidrios, pois esta defini¢ao ja
estd contida no inciso V do artigo 203 da Constitui¢do Federal. No confronto de visdes, deve
prevalecer aquela que melhor concretiza o principio constitucional da dignidade humana, de

observancia prioritaria no ordenamento juridico.

Ao acompanhar o voto do relator, o ministro Alexandre de Moraes observou que o critério
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adotado pela Constituigcdo para assegurar direitos aos estrangeiros foi o da territorialidade (estar
residindo no Brasil), e ndo de nacionalidade, ndo havendo qualquer exigéncia de reciprocidade
por parte de outros paises aos brasileiros residentes no exterior, como alegou o INSS. O ministro
também rejeitou a alegagdo de que a decisdo teria impacto migratdrio, pois, dentre os

estrangeiros oficialmente residentes no pais, sdo poucos aqueles que pedem tal beneficio.

Para o ministro Edson Fachin, o desate juridico da questdo ndo pode reduzir o conceito
de pessoa previsto na Constituicdo. A ministra Rosa Weber concordou que a nacionalidade
brasileira ndo pode ser requisito para a concessao do beneficio, e que a interpretacao da

legislacdo infraconstitucional precisa ser feita “sempre a luz do norte constitucional”.

O ministro Luiz Fux ressaltou que o caput do artigo 5° da Constituicao ¢ claro ao dispor
que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza entre os brasileiros e os
estrangeiros residentes no pais. O ministro Ricardo Lewandowski classificou de “retrograda e
ofensiva ao principio da dignidade da pessoa humana” a tese do INSS, que lhe causou
estranheza. A presidente do STF, ministra Carmen Lucia, afirmou que a decisdo da concretude

ao principio da dignidade humana.

Assim, diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, pode-se observar que, ainda que
ndo expressamente previsto no texto da Constituicdo Federal nem na lei de regéncia, a
possiblidade de concessdo de beneficio assistencial a estrangeiros residentes no Brasil, é
possivel se estender tal beneficio a estrangeiros, diante da aplicagdo dos principios
constitucionais (da igualdade e da dignidade da pessoa humana), concretizando-se, em Gltimo
instancia, um direito fundamental social, ainda que tal decisdo tenha sido tomada em ativismo

judicial revelador.

4.5.3. Andlise de casos: Saude Publica

4.5.3.1. Fornecimento de Medicamento: a pilula do cancer (fosfoetanolamina)

A Constituicdo Federal, no seu artigo 19, inciso Ill, estabelece o principio da dignidade
da pessoa humana, que constitui um dos fundamentos do artigo 52, caput, da referida Carta
Constitucional que estabelece a garantia tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros aqui

residentes, “a inviolabilidade do direito a vida”.

Com vistas a dar vida a referida garantia constitucional, o artigo 196 da Carta Magna
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estabelece que “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso

universal igualitario as agoes e servigos para sua promogdo, prote¢do e recupera¢do’”.

Recentemente, tem aumentado vertiginosamente o nimero de demandas judiciais, de
portadores de cancer (neoplasia maligna), pleiteando que os 6rgdos publicos de saude fornecam

a droga denominada de “fosfoetanolamina”.

No entanto, o SUS tem se negado a fornecer a referida droga, sob a alegacao de se tratar
de medicamento experimental, sem qualquer comprovacéo cientifica quanto a sua eficacia,

além de ndo ter sido aprovado pela ANVISA.

Assim, os portadores de neoplasia maligna apresentam como fundamentacdo ao seu
pedido, o argumento de que a Universidade de Sdo Paulo — USP desenvolveu uma droga
denominada “fosfoetanolamina” que tem apresentado resultados positivos ao combate ao

cancer.

A fosfoetanolamina sintética comecgou a ser estudada no Instituto de Quimica da USP em
Séo Carlos, pelo pesquisador Gilberto Orivaldo Chierice, no final da década de 80. Apesar de
ndo ter sido testada cientificamente em seres humanos, as capsulas foram entregues de graca a

pacientes com cancer por mais de 20 anos.

Em 2014, no entanto, a USP interrompeu a distribuicdo e os pacientes comecaram a
recorrer da decisdo na Justica. Na época a Universidade afirmou que ndo possuia meios para a

realizacdo de testes nem para a producdo em larga escala.

Em 2015, a briga foi parar no Supremo Tribunal Federal (STF), que autorizou a producao

e distribuicdo do produto.

Mas, no final de 2015, por causa de uma nova deciséo judicial do STF, a distribuicéo da
substancia passou a ser proibida. Inclusive, ha noticias de que a USP havia fechado o laboratério

de S&o Carlos, que produzia a fosfoetanolamina sintética.

E importante salientar que o “Fosfoetalonamina” é uma droga experimental e n&o

aprovada pela ANVISA, e seus efeitos ainda ndo sdo comprovados cientificamente.

Os primeiros estudos, feitos em laboratério, coordenados por um grupo interministerial
convocado pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia & Inovacao no fim do ano de 2016, sugerem
ndo existir agdo anticancer em células tumorais cultivadas em laboratorio. As analises mostram

que, dentro das capsulas, ndo havia apenas fosfoetanolamina sintética, como descrito no rotulo
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das embalagens, mas um composto que contém vérias substancias.

As cépsulas tém uma concentracao de fosfoetanolamina menor do que era esperado e que
somente um dos componentes da capsula — a monoetanolamina — apresentou atividade
citotoxica e antiproliferativa, ou seja, capacidade de destruir células tumorais e inibir seu

crescimento.

N&o é demais salientar que a ANVISA é o 6rgdo responsavel pela aprovacéo e introducao
de novas drogas no sistema publico de saude. Os registros de medicamentos pela ANVISA,
enquanto atos administrativos revestem-se de presuncao relativa, e em se tratando de saude
publica € inadmissivel chancelar de legalidade o registro de medicamento que ndo se submeteu
a um teste de eficacia, seguranca e qualidade, impondo-se de rigor a precaucao.

A Lei n. 9.782/1999 prescreve como dever da ANVISA a normatizagdo, o controle e a
fiscalizacdo de substancias e servicos, com o objetivo de promover e proteger a satde pablica,
que certamente seria abalada se fosse permitido o uso indistinto de qualquer produto
experimental, sem forte certeza da comprovacdo de seus beneficios e da seguranca e efeitos

colaterais do seu uso.

Contudo, na data de 14/04/2016 foi sancionada pela Presidente da Republica a Lei n®
13.269, de 13/04/2016, a qual “Autoriza o uso da fosfoetanolamina sintética por pacientes com

neoplasia maligna”, prevendo:

“Art. 19 Esta Lei autoriza o uso da substancia fosfoetanolamina sintética por
pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.

Art. 22 Poderdo fazer uso da fosfoetanolamina sintética, por livre escolha, pacientes
diagnosticados com neoplasia maligna, desde que observados 0s seguintes
condicionantes:

I - laudo médico que comprove o diagndstico;

Il - assinatura de termo de consentimento e responsabilidade pelo paciente ou seu
representante legal.

Paragrafo unico. A opcao pelo uso voluntario da fosfoetanolamina sintética ndo
exclui o direito de acesso a outras modalidades terapéuticas.

Art. 32 Fica definido como de relevancia publica o uso da fosfoetanolamina sintética
nos termos desta Lei.

Art. 4° Ficam permitidos a producdo, manufatura, importacédo, distribuicéo,
prescricao, dispensacao, posse ou uso da fosfoetanolamina sintética, direcionados
aos usos de que trata esta Lei, independentemente de registro sanitario, em carater
excepcional, enquanto estiverem em curso estudos clinicos acerca dessa substancia.

Paragrafo Unico. A producdo, manufatura, importacédo, distribuicéo, prescrigédo e
dispensacdo da fosfoetanolamina sintética somente sdo permitidas para agentes
regularmente autorizados e licenciados pela autoridade sanitaria competente.
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Art. 52 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag¢do.”
Né&o é demais alertar que a classe médica vé com preocupacao as consequéncias da citada
lei, diante da falta de dados basicos sobre a acdo da substancia e dos seus possiveis efeitos
colaterais, declarando que ndo ha embasamento cientifico para a aprovacao da substancia nesse

momento.

Por sua vez, nos autos da Medida Cautelar na Acdo Direta de Incostitucionalidade n2
5.501, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia da Lei 13.269/16 e, por consequéncia,

0 uso da fosfoetanolamina sintética.

Né&o fosse s isso, entendo que a mera vigéncia de uma lei que autoriza o consumo dessa
substancia ndo possui o conddo de autorizar o seu fornecimento pelo Estado, por meio do
Sistema Unico de Satde — SUS, tampouco afasta a inexisténcia de pesquisas que atestem a sua

eficacia no organismo humano.

N&o é custoso lembrar, ainda, que a lei supramencionada foi sancionada com os pareceres
contrarios de inimeros 6rgaos técnicos, tais como ANVISA, Ministério da Saude, Advocacia
Geral da Unido — AGU e Conselho Federal de Medicina, o que corrobora com necessidade de

se vedar o seu fornecimento pelo Estado.

Ademais, cabe aqui transcrever excerto da decisdo proferida pela Desembargadora
Federal Cecilia Marcondes, Presidente do Tribunal Regional Federal desta 3% Regido, nos autos
da Suspensao Liminar de Tutela n® 0008751-92.2016.4.03.0000, em 09/05/2016, na qual foi
absolutamente clara no sentido de que a autorizagdo legal de uso por si s6 ndo obriga o
fornecimento de substancia pelo Poder Publico, sobre cujos efeitos ndo ha comprovacgdo

cientifica:

“E imperioso destacar que ndo se ignora a relevincia das acdes e as esperancas
depositadas na cura de uma doencga que afeta milhGes de cidaddos ao redor do
mundo, cuja busca por tratamento muitas vezes foge da racionalidade e sdo
depositadas na fé, na espiritualidade e em tratamentos experimentais. E certo que a
salde é direito de todos e dever do Estado, assegurado constitucionalmente, mas do
preceito constitucional ndo se extrai a obrigatoriedade de o Poder Publico
assegurar tratamentos nao convencionais e sem base cientifica. Também néo
desconhego que a Lei n? 13.269, de 13 de abril de 2016, autorizou o0 uso da
fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.
Porém, o texto legal, ao mencionar que seu uso sera por livre escolha do paciente,
desautoriza a obrigacéo legal de fornecimento por parte da Administracéo Publica.

Assim, compete ao paciente buscar o laboratorio que produza, manufature, importe
e distribua a substancia, em relacdo tipicamente comercial e entre entes
particulares, sema presenga estatal.”

Assim, diante do alinhamento da decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao que tudo
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indica, a suspensdo da eficacia da Lei 13.269/16 sera mantida, e, por consequéncia, 0 uso da
fosfoetanolamina sintética. Tal decisdo pode ser taxada de ativista, visto que o Judiciério
afastou a eficacia de uma lei recentemente aprovada pelo Poder Legislativo e sancionada pelo

Poder Executivo, mediante processo legislativo regular.

No entanto, o direito & saude é um direito fundamental, tutelado constitucionalmente, de
modo que, havendo afronta & sua regular concretiza¢do, podera o Poder Judiciario intervir,
subsidiariamente e de forma excepcional, a fim de implementar a realizacdo de politica publica

de protecdo a saude.

4.5.3.2. Acesso a medicamentos de alto custo ndo disponivels na lista do SUS ou néo
registrado na ANVISA

O dltimo tema aqui trazido para analise trata-se da possibilidade de fornecimento de
remédios de alto custo ndo disponiveis na lista do Sistema Unico de Sadde (SUS) e de
medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) pela

Unido, Estados ou Municipios.

Os Recursos Extraordinarios (REs) 566471 e 657718, analisados pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal (STF), que tiveram repercussdo geral reconhecida, tratam desse tema
(Tema 06 STF: “Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doencga

grave que ndo possui condicdes financeiras para compra-lo”.

O relator, ministro Marco Aurélio, ja se manifestou no sentido de negar provimento aos
dois recursos, por entender que nos casos de remédios de alto custo ndo disponiveis no sistema,
0 Estado pode ser obrigado a fornecé-los, desde que comprovadas a imprescindibilidade do
medicamento e a incapacidade financeira do paciente e sua familia para aquisicdo, e que 0

Estado ndo pode ser obrigado a fornecer farmacos néo registrados na agéncia reguladora.

No caso do RE 566471, o Estado do Rio Grande do Norte se recusou a fornecer
medicamento — citrato de sildenafila — para uma senhora idosa e carente, alegando que o alto
custo e a auséncia de previsdo no programa estatal de dispensacdo de medicamentos seriam
motivos suficientes para recusa. A idosa acionou a Justica para pleitear que o estado fosse
obrigado a fornecer o farmaco. A sentenca de primeiro grau determinou a obrigacdo do

fornecimento, deciséo que foi confirmada pelo Tribunal de Justica estadual.
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Autor do recurso contra a decisdo do TJ-RN, o procurador do Rio Grande do Norte se
manifestou no sentido de que é preciso dar a maxima efetividade ao principio da eficiéncia.
Explicou que os medicamentos de alto custo tém uma politica publica definida pelo Ministério
da Saude, que estabelece a relacdo de medicamentos a serem disponibilizados aos usuarios.
Essa relagdo contempla vérios farmacos, dividindo-os por competéncias da Unido, de Estados
e de Municipios. E essa divisdo, segundo o procurador, que ndo vem sendo respeitada. Assim,
0 cidaddo que precisa de um remedio que é de competéncia da Unido pode demandar o
Municipio, que pode ser obrigado a fornecer o medicamento, desorganizando as financas do

ente federado.

Falando como terceiro interessado no RE 566471, o procurador do Rio Grande do Sul
também se manifestou pelo provimento do recurso. Ele sustentou que uma decisao do STF no
sentido do desprovimento do recurso pode inviabilizar o SUS. O mesmo posicionamento foi
defendido pelo representante do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e do DF,
para quem a preocupacdo no caso ndo se limita a esfera financeira, envolvendo também
questdes como seguranca e salde publica. Ambos defenderam a tese de que a atuacao

jurisdicional envolva apenas medicamentos registrados na Anvisa.

A advogada-geral da Unido falou da importancia do trabalho da Anvisa, e salientou que
decis0es judiciais obrigando Uni&o e entes federados a fornecerem medicamentos de alto custo
ou fora da lista do SUS desorganizam o sistema, uma vez que a distribuicdo de remédios deve
ser feita de forma responsavel. Segundo ela, é preciso que o planejamento e a organizacdo do

sistema sejam preservados, para que seja possivel atender a toda a coletividade.

A advogada que defende a autora da acéo inicial, pediu ao STF que seja definido que a
Justica deve apreciar cada caso individualmente, ndo fechando as portas para pessoas que
nasceram com problemas de saude e querem viver e carecem do auxilio farmacoldgico. Ela fez
criticas a Anvisa, alegando que a agéncia reguladora ndo faz o registro de certos medicamentos
para ter o alibi para negar pedidos, dizendo que o farmaco é experimental, que faz mal ou tem

efeitos colaterais.

A Ordem dos Advogados do Brasil, a Defensoria Publica Geral da Unido e a Defensoria
Publica do Rio de Janeiro também se manifestaram em Plenario, posicionando-se pelo
desprovimento do RE 566471. De acordo com o defensor fluminense, ndo ha doenca que possa
ser excluida da atividade do SUS, tampouco qualquer tratamento que possa ser recusado ao

cidadao carente.
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O ministro Marco Aurélio mencionou, em seu voto, que a saude é um direito de todos e
dever do Estado, devendo ser garantido por politicas sociais e econémicas. Frisou que 0 acesso
a saude € um bem vinculado a dignidade do homem, e que o direito ao minimo existencial € um

direito fundamental do cidadao, estando ligado a condi¢fes minimas de dignidade.

Ainda, alegou que objecdes de cunho administrativo ndo podem subsistir ante a existéncia
de violagdo ao minimo existencial. Argumentos genéricos ndo possuem sentido pratico em face
de inequivoca transgressdo a direitos fundamentais. Nao se trata de defender interferéncia
judicial em politicas publicas, mas de assentar a validade da atuacdo judicial subsidiaria em

situacdes ndo alcancadas por essas politicas publicas.

Para 0 ministro, a judicializagdo, nos casos em que verificada transgressdo ao minimo
existencial, € plenamente justificada, independentemente da existéncia de reserva or¢camentaria.
O relator verificou que o STF, hd muitos anos, vem assegurando acesso a medicamentos para

0S mais necessitados.

O ministro apontou dois critérios para que o Judiciario possa concretizar o direito a sade:
a imprescindibilidade do medicamento para o paciente e a incapacidade financeira para sua

aquisicdo, do beneficiario do farmaco e de sua familia, responsavel solidaria.

A tese apresentada pelo ministro Marco Aurélio diz que “0 reconhecimento do direito
individual ao fornecimento pelo Estado de medicamento de alto custo ndo incluido em politica
nacional de medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensacdo em carater
excepcional, depende da comprovacao da imprescindibilidade, adequacéo e necessidade, e da
impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos
membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1.710 do Cadigo Civil.”

No caso do RE 657718, o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou o pedido da autora
da acdo, que precisava do medicamento cloridrato de cinacalcete, sem registro na Anvisa a
época do ajuizamento da acdo. O tribunal estadual entendeu que, apesar de o direito a saude
estar previsto nos artigos 62 e 196 da Constituicdo Federal, ndo se pode obrigar o Estado a
fornecer medicamento sem registro na Anvisa, sob pena de vir a praticar auténtico descaminho.
O TJ ressaltou a inexisténcia de direito absoluto e, tendo em vista a prevaléncia do interesse
coletivo, bem como dos principios do artigo 37 da CF, “a competéncia do administrador publico

para gerir de maneira proba e razoével os recursos disponiveis”.
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O defensor publico-geral federal falou sobre a demora da Anvisa para concluir o registro
de remédios novos (mais de 600 dias) e genéricos (mais de mil dias). Salientou que a satde do
doente ndo pode esperar, ndo pode se curvar aos tramites da administracdo publica. Ainda,
pediu que o STF defina tese no sentido de que a analise quanto a prescri¢cdo e custeio de
remédios pelo Estado sejam feitos caso a caso, sem que possa ser negado o pedido apenas por
falta de registro da agéncia reguladora.

Ja o procurador de Minas Gerais salientou a importancia do registro de medicamentos na
Anvisa. Esse registro, segundo ele, ndo trata de mero capricho burocratico, e a demora se da
porque € preciso comprovar a seguranga, a eficacia e a qualidade do farmaco. Disse entender
que ndo se deve fornecer medicamento sem registro, e lembrou que sem essa chancela o gestor
poderia até ser responsabilizado criminalmente. Ele revelou, ainda, que o codigo de ética dos
médicos prevé que nenhum profissional pode oferecer medicamento néo registrado nos érgdos

competentes.

Nesse caso, 0 ministro Marco Aurélio lembrou que o artigo 12 da Lei 6.360/1976 diz que
nenhum medicamento pode ser industrializado, comercializado ou entregue ao consumo sem
registro no Ministério da Salde. Para o relator, juizes e tribunais ndo podem colocar cidad&os
em risco determinando o fornecimento de medicamentos quando ndo haja consenso cientifico,

revelado mediante registro no 6rgdo competente, conforme exigido no diploma legal.

O relator salientou que, nos dois recursos em julgamento, 0s casos concretos ndo estavam
mais em analise, uma vez que no primeiro processo o0 medicamento foi incluido na lista de
remédios disponiveis pelo SUS e, no outro caso, o farmaco ja foi registrado pela Anvisa. Mas
como 0s processos tiveram repercussao geral reconhecida, o ministro frisou que o interesse

coletivo se sobrepunha ao individual no sentido de ver a controvérsia analisada pelo Supremo.

Por fim, o pedido de vista do ministro Luis Roberto Barroso suspendeu o julgamento
conjunto dos Recursos Extraordinarios (REs) 566471 e 657718.

Assim, o presente tema encontra-se pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, em ultima andlise, e caso venha a ser acolhida a tese aqui apresentada, estara agindo

em claro ativismo judicial criativo (Poder Judiciario criando novos direitos ndo previsto em lei).

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante contencéo

jurisdicional, impedindo a consolidagdo de um entendimento que estd tomando forca nas



223

instancias inferiores, e que representa perigo para o equilibrio do sistema de saide brasileiro

como um todo.
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CONCLUSAO

Este trabalho procurou demonstrar que o positivismo classico é a ideologia juridica mais
influente e que sempre se buscou no direito brasileiro, no entanto, nos dias atuais, a tarefa de
pensar, interpretar e aplicar o direito ndo pode prescindir da consideracdo dos principios, como
vem demonstrando a teoria do pds-positivismo. Ainda que ndo haja unanimidade na sua
conceituacdo, os principios, dotados de normatividade, condensam valores, representam o
alicerce, o ponto de partida, os postulados basicos de qualquer ordenamento juridico, servindo

para dar unidade e harmonia ao sistema e orientar a interpretacdo juridica.

Assim, restou evidente que, na atualidade, hd uma clara tendéncia de superacdo do
formalismo juridico (do positivismo), visto que em grande parte das situacdes, a solucéo para
o0s problemas juridicos ndo se encontram pré-pronta no ordenamento juridico. Ela tera que ser
construida argumentativamente pelo intérprete, com recursos e elementos externos ao sistema
normativo, em especial, no que diz respeito aos direitos sociais (previdéncia, assisténcia e
salde), que lida, na maioria das vezes, com pessoas carentes e hipossuficientes, que merecem
a maxima efetividade na protecdo dos direitos fundamentais, que se completara com a busca da

moral, dos fins sociais e da justica das decisoes.

Procurou-se demonstrar que foi partir da Constituicdo Federal de 1988 que se teve
impulso o que veio a ser chamado de neocontistucionalismo, que surgiu dos seguintes aspectos:
a) faléncia do padréo normativo que fora desenvolvido no século XVII11, baseado na supremacia
do parlamento; b) influéncia da globalizacéo; c) p6s-modernidade; d) superacdo do positivismo
classico; e) centralidade dos direitos fundamentais; f) diferenciacdo qualitativa entre principios

e regras; g) revalorizacdo do direito.

Esclareceu-se que a partir da Constituicdo Federal de 1988 o Poder Judiciario passou a
assumir posicao de destaque na estrutura dos poderes estatais, propiciando o ativismo marcado
pela maior participacdo dos juizes na criacdo do Direito, em oposicdo ao passivismo judicial
(caracterizado pelo juiz “boca da lei” e pela aplicagdo mecanicista do ordenamento).

A partir de entdo, o Poder Judiciario elevou o padrdo de interacdo com os Poderes

Executivo e Legislativo, passando a ndo ser mais um simples coadjuvante, mas sim, participante

ativo na formulacdo de politicas publicas e na conducao do processo democratico brasileiro.

Como muito se ressaltou neste texto, o ativismo judicial tem sido uma tendéncia

verificada em varias partes do mundo, ndo somente no universo norte-americano. Em todos
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esses paises, como ocorre nos Estados Unidos da Ameérica, as cortes constitucionais tém
cumprido papel relevante e o ativismo tem se manifestado por diferentes dimensdes e sofrido
influéncia de maultiplos fatores de natureza politica, social, juridica e cultural. Por tudo isso,
essas outras realidades politicas tém muito a oferecer ao estudo do ativismo judicial, tendo,
inclusive, influenciado em muito, o ativismo praticado no Brasil. Destacou-se a influéncia que

paises como os Estados Unidos, Alemanha, Itélia, Espanha e Colémbia, tiveram para o Brasil.

Com a Constituicdo de 1988, houve a grande virada institucional do Poder Judiciario no
Brasil, em especial do Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo outorgou a Corte Suprema
um numero impressionante de competéncias e instrumentos decisorios, fortalecendo
sobremaneira o sistema de controle concentrado e abstrato e dando inicio a amplo e continuo

processo de concentracdo de poderes de decisao em sua jurisdicao.

A medida que o novo milénio se aproximava, teve inicio a era do ativismo judicial no
Supremo Tribunal Federal. Ndo had como precisar o momento exato dessa mudanca, pois 0
processo se deu de forma gradual. Mas o fato € que a Corte abandonou a postura de autorestricdo
judicial e passivista, passando a atuar de forma ativista, em questbes cruciais, fundadas
principalmente na defesa de direitos fundamentais sociais, na ideia de democracia inclusiva e
suplantando omiss@es na concretizacdo de politicas publicas, diante da inacdo dos outros

poderes.

Desse modo, foi dito que toda vez que a Constituicdo exigir a defesa das minorias contra
discriminacdo, a protecdo de liberdade de manifestacdo e de opinido, a protecdo do minimo
existencial e a protecdo de direitos fundamentais sociais (exemplo a protecdo da salde,
previdéncia e assisténcia), como verdadeiras condi¢des para o exercicio da democracia, exigir-

se-4 um controle forte do Judiciario, justificando-se o uso do ativismo judicial.

No direito brasileiro, a aproximacao dos sistemas do civil law e do common law se tornou
mais evidente apés a Emenda Constitucional n® 45, onde se passou a atuar com dois modelos
de controle de constitucionalidade (difuso e concentrado), alem da previséo constitucional do
processo coletivo, que muito se aproxima da class action do direito norte-americano, das

sumulas vinculantes e do regime de repercussao geral.

Ainda, o novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105 de 16 de margo de 2015) trouxe
a possibilidade de aplicacdo dos precedentes, permitindo uma maior celeridade de julgamento,
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especialmente das demandas de massa (consumeristas e previdenciérias, por exemplo), sendo

possivel assim, visualizar uma clara aproximagdo com o sistema do common law.

Assim, resta compreensivel porque nos sistemas do common law se adota uma
conceituacdo ampla de ativismo judicial, que abarca desde o uso da interpretacao teleoldgica
ou a integracdo das lacunas, em que o Poder Judiciario atua de forma juridicamente
irrepreensivel, até as situacGes em que os limites impostos pelo legislador ou pelos precedentes
vinculantes sao claramente ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de fungédo por parte do
orgao jurisdicional. Nao ha, via de regra, um sentido negativo na expressao “ativismo”. Ao
contrério, o ativismo € elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito de novas exigéncias

sociais e de novas pautas axioldgicas, em contraposi¢do ao passivismo.

No Brasil, demonstrou-se que a postura ativista vem se manifestando por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacfes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador
ordinério; (ii) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao;
(iii) a imposicao de condutas ou de abstenc6es ao Poder Publico; (iv) a concretizacdo de direitos

fundamentais néo efetivados pelos demais poderes.

O principal parametro fornecido pelo proprio ordenamento juridico para a identificacdo
do ativismo judicial diz respeito a exigéncia de que toda e qualquer interpretacdo constitucional
seja compativel com a amplitude de sentidos projetada pelo texto da norma (limite da
textualidade). Tal limitacdo se configura por meio da plena utilizacdo da metodologia exegética,
compreendendo os seus elementos, de cuja ponderacdo, a luz das circunstancias do caso
concreto, resulta a delimitacdo do espaco de interpretacdo disponivel ao aplicador, percebendo

o direito como um sistema.

Consigna-se que embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas sociais, de cunho prestacional, definidas na propria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos Orgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo, mostra-se apta a
comprometer a eficacia e integridade de direitos fundamentais sociais impregnados de estatura

constitucional.



227

Apesar da énfase na diferenca entre casos ordinarios e excepcionais, a Suprema Corte
brasileira vem, nos ultimos tempos, implementando ativamente direitos econdmicos, sociais
(incluindo-se os direitos da saude, previdéncia e assisténcia) e culturais, de forma que o
excepcional acaba tornando-se, em alguns momentos, ordinario na atuacdo do tribunal, em

especial, quando se trata de protecdo de direitos fundamentais.

Conforme se procurou demonstrar brevemente, a ideologia neoconstitucional, que coloca
o Poder Judiciario no centro das mais relevantes atividades politicas e institucionais do pais, ao
mesmo tempo em que pdem em xeque muitas das limitagdes de competéncias funcionais dos
trés poderes, busca uma reconfiguracdo do principio da separagdo dos poderes em favor do
Judiciério.

Desse modo, para o fim que se pretendeu este trabalho, e com escopo de auxiliar a
delimitacdo das discussdes tanto contrarias quanto favoraveis a atuacdo do ativismo judicial,
formulou-se o conceito multidimensional, ao qual adoto, como o seguinte: Ativismo judicial é
uma atitude expansiva por parte do Poder Judiciério que vai além da sua funcéo tipica, com
perfil aditivo ao ordenamento juridico, que se manifesta por meio de maltiplas dimensdes de
praticas decisorias, que se caracteriza por criar, modificar, completar ou corrigir normas
juridicas, por sanar omissdes dos outros poderes, por determinando a efetivacéo de politicas
publicas ou por impor o cumprimento de comandos constitucionais na busca da concretizagédo

de direitos fundamentais.

Dessa definicdo multidimensional pode se extrair as seguintes assertivas sobre as praticas
decisorias ativistas: (i) é uma atitude expansiva do Poder Judiciario, que vai além das suas
competéncias ordinérias e fora de sua funcéo tipica, com perfil aditivo ao ordenamento juridico;
(i1) as decisoes judiciais que criam, modificam, corrigem, aimpliam ou restringem o sentido da
norma juridica editada por poderes democraticamente eleitos; (iii) as decisGes judiciais se
caracteriziam-se por imp0r obrigacGes aos outros poderes, sem previsdo legal expressa, em face
de omissdes destes ou para controlar o cumprimento de medidas impostas ou para efetivar
politicas publicas; (iv) as decisdes judiciais caracterizam-se por tentar extrair 0 maximo das
pontencialidades do texto constitucional, a fim de preservar os direitos politicos, direitos
fundamentais, direitos das minorias, prote¢édo das liberdades de expressao e opinido, direito a
informacdo, protecdo do minimo existencial e na protecdo dos direitos sociais de prestacédo

estatal.
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Do contexto extraiu-se que a préatica decisoria ativista que ndo somente é aceita, como
também estimulada pela sociedade, ¢é a prevista no item (iii) e (iv) acima descritas, ou seja, 0
ativismo judicial com o fim de concretizar direitos fundamentais, efetivar politicas publicas e

sanar omissdes dos outros poderes.

Por outro lado, a préatica deciséria ativista prevista no item (i) e (ii), quando desvinculada
da concretizacdo dos direitos fundamentais, politicas publicas e das omissGes dos outros
poderes, via de regra, tem sido objeto de criticas, por parte tanto dos operadores do direito,

como da sociedade como um todo.

Assim, o proposito principal deste trabalho foi trazer a conclusdo de que o ativismo
judicial apresenta-se de forma complexa e com diferentes dimensdes, e ndo apenas com uma
forma Unica de manifestacédo, o que significa dizer que o ativismo judicial consiste em praticas

decisdrias multidimensional.

Destacou-se, também, no presente trabalho, que judicializacdo e ativismo judicial sdo
fendmenos distintos: judicializacdo é o movimento pelo qual o Poder Judiciario decide questdes
de natureza politica que, dentro da divisdo de competéncia normais dos Poderes, estariam afetas
originalmente aos Poderes Legislativo e Executivo; por sua vez, o ativismo é a propria atuacdo
proativa do Poder Judiciario na interpretacdo da Constituicdo para melhor potencializar e
efetivar os valores e fins constitucionais, devendo, para isso, ir além do proprio legislador

originario.

O estudo que aqui se finaliza utiliza, em diversas oportunidades, licdes e posicionamentos
do constitucionalista Luis Roberto Barroso, hoje ministro do STF, instituicdo que constitui
objeto direto da pesquisa realizada. E dentre os variados ensinamentos do referido estudioso,
trazidos a lume no decorrer do presente estudo, chama a atencdo a passagem que assevera a
verdadeira convivéncia entre o ativismo judicial e a autocontencdo judicial, a luz do grau de

prestigio usufruido pelos demais poderes estatais.

Com efeito, para Barroso, quanto mais deficiente for a atuacdo dos Poderes Executivo e
Legislativo, maior serd a possibilidade de um Poder Judiciario ativista, que avance sobre
questBes que, originariamente, deveriam ser objeto de atuacdo daquelas outras instancias. De
outra banda, em atuando regularmente os poderes constituidos pelo voto popular, se esmaece a
possibilidade de intervencdo judicial, que ficara resguardada para as hipdteses de equivoco

normativo, inconstitucionalidade ou, ainda, de necessaria atuagcao contramajoritaria.
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Haveria, portanto, um movimento pendular. Em alguns momentos, a depender do
contexto, o Judiciario seria ativista. Em outros, se conteria, fazendo valer o que se convencionou

chamar de autocontencéo judicial, ja que ndo se trata de uma medida (ou postura) heterénoma.

Seguindo a nova interpretacdo constitucional, o ativismo judicial teria a funcdo de dar
maior eficdcia as normas constitucionais. Diferentemente do pensamento inicial, critico, que
visualizava a postura ativista como afronta ao Estado Democréatico de Direito, o ativismo
pautado nos principios constitucionais e com o0 objetivo de dar efetividade aos direitos

fundamentais ndo afrontaria o Estado Democrético de Direito.

Assim, a postura ativista por parte do Judiciario nem sempre significa que haja afronta a
separacdo dos poderes, mas que este resolva a lide a ele submetida, pois, pior seria se 0
Judiciario, ainda que acionado, se mantivesse inerte (em postura passivista), em postura similar

ao Legislativo ou Executivo, dependendo do caso em analise.

Portanto, este trabalho pretende deixar claro que a postura ativista do Poder Judiciario
ndo deve ter conotacdo negativa, em especial, quando é adotada de forma excepcional e em
virtude das omiss@es dos demais Poderes ou da falta de concretizacao dos direitos fundamentais

sociais.

O legislador, o administrador e o juiz possuem uma responsabilidade no que concerne a
efetivacdo dos direitos fundamentais e na concretizacao de politicas publicas. A essa eficacia
da-se o nome de vertical, pois constitui aos trés, representando o Estado, a obrigacdo de tutelar
os direitos fundamentais dos cidaddos, com uma acdo daqueles em prol destes. Assim é que 0
juiz, na omissao dos dois primeiros, pode abrigar dentro do contexto da necessidade um direito
fundamental que restou violado. Note-se, ao juiz ndo resta inovar, mas somente prestar o
minimo garantido pelo direito fundamental e esse talvez seja 0o maior desafio do direito

constitucional na atualidade.

No que diz respeito ao ativismo judicial em matéria de seguridade social, viemos aqui
para demonstrar que a sua importancia se da ndo apenas pela natureza tipicamente social de tal
instrumento, mas também pela extensdo de cidaddos regidos sob o seu manto, que se trata de
parcela da sociedade considerada mais fragil (ex: idosos, doentes, menores, portadores de
necessidades especiais, carentes, miseraveis, etc.), sendo que o estudo de como esse instituto
vem se revelando nesta seara é essencial, seja para demonstrar a real eficacia desse fenémeno

seja para demonstrar a prépria efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario.
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Salientou-se que a seguridade social vem dando azo ao aumento da judicializagéo de tais
direitos ante as sucessivas reformas constitucionais e legais, sendo certo que novamente
estamos a beira de nova reforma, através da Emenda Constitucional PEC n. 287 de 2016 (o0 que
a midia vem chamando de “Reforma da Previdéncia”), a pretexto de compatibilizar o contexto
econdmico e social da atualidade, na qual apresenta inimeras restricdes de direitos (fim da
aposentadoria por tempo de contribuigédo, por exemplo) ou adequagéo desses direitos (igualdade
entre regime geral e préprio, aumento da idade para aposentadoria, etc.), reforcando a
necessidade de constante vigilancia sobre a preservacao da estrutura juridica do nosso modelo
de seguro social, criada sobre bem definidos contornos pela Constitui¢cdo Federal de 1988, mas
que tem sofrido modificacbes casuisticas, muitas vezes orientadas pela necessidade de

equilibrio orcamentario e fiscal do Governo Federal.

Assim, o presente estudo procurou salientar que as normas de seguridade social tém que
ser interpretadas a partir da protecdo do todo, e ndo do singular. Os direitos sociais demandam
uma interpretagdo especifica que garanta a efetividade da igualdade material. Certamente néo
é por meio de uma interpretacdo individual/patrimonialista, propria dos direitos de primeira
geracdo, que os de segunda geracdo deverao ser interpretados. Eles exigem uma viséo coletiva

para sua implementacao.

No seio das questdes de seguridade social, todavia, aventa-se a existéncia de um outro
fator. Quando diante de direitos fundamentais sociais, como 0s sdo 0s direitos previdenciarios
e assistenciais em geral, ndo raramente ha uma tendéncia do 6rgao jurisdicional de conferir a
norma a interpretacao que empreste maior proveito ao seu beneficiario. Trata-se, inclusive, de

uma diretriz interpretativa por muitos defendida como técnica hermenéutica valida e regular.

Tal postura, normalmente evidenciada nas primeiras instancias de julgamento, por vezes
se perpetua por longos periodos, se espraiando no ambito do vasto organograma do Judiciario
brasileiro, até que chegue a uma solucéo definitiva, no &mbito dos 6rgdos recursais competentes

para a natural e esperada uniformizacéo da jurisprudéncia.

Dai a relevancia da postura adotada pela Suprema Corte, 6rgdo maximo do Poder
Judiciario brasileiro, em questBes afetas a matéria de seguridade social. Afinal, além de ter a
autoridade para adotar decisfes vinculantes no dmbito do controle de constitucionalidade
concentrado, a corte constitucional é inevitavel fonte de norteamento para a atuagao dos juizos
e tribunais de todo pais, por intermédio da jurisprudéncia que ali se realiza, colocando limites

as atuacdes ativistas das instancias inferiores.
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Como dito, a escolha dos precedentes (casos praticos) aqui analisados ndo observou
nenhum critério temporal ou mesmo de natureza das demandas. A escolha se deu pela elei¢do
de temas de grande repercussao no contencioso cotidiano do Judiciario, com énfase no direito
previdenciario, ou seja, de questdes que costumam ou costumavam ensejar uma judicializacao

em massa em face do INSS.

E dos casos eleitos, vé-se claramente que o Supremo Tribunal Federal optou por uma
postura mais contida (contenc¢do judicial) em algumas situacdes relevantes, sob o manto da
regra da contrapartida (prévia fonte de custeio), a saber: quando declarou regular a regra que
instituiu o fator previdenciario; quando afatou a tese da desaposentacdo no ordenamento
juridico atual, ao declarar que a matéria necessita ser regulamentada previamente pelo poder
legislativo; quando ressaltou a importancia do principio do tempus regit actum para o célculo
do beneficio de pensdo por morte, deixando de permitir a retroatividade da novel legislacao; ou
quando declarou a impossibilidade de extensdo da pensdo por morte aos filhos universitarios
maiores de 21 anos.

Ressalte-se, também, que o Superior Tribunal de Justica, em razdo de realinhamento
jurisprudencial, passou a entender que é devida a devolucdo das verbas previdenciarias
recebidas por decisdo judicial revogada, também optando por uma postura mais contida
(contencéo judicial), afastando-se posi¢éo ativista, visto que passou a aplicar estritamente o art.
115, 11, da Lei 8.213/91, cumprindo o comando normativo previsto em processo legislativo
regular, porém, deixando de lado o principio da irrepetibilidade dos beneficios recebidos de

boa-fé e do carater alimentar dos beneficios previdenciarios.

De outra banda, percebe-se que o Supremo Tribunal Federa atuou de forma
marcadamente ativista em outros casos: quando chancelou o posicionamento das instancias
inferiores acerca do reconhecimento, para fins previdenciarios, do trabalho ruricula entre os 12
e 0s 14 anos (a despeito da literalidade normativa em sentido contrario); quando equiparou a
unido estavel, constitucionalmente prevista, as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo,
quando possibilizou a concessdo do beneficio assistencial a estrangeiros residentes no Brasil,
bem como, quando suspendeu a eficacia da Lei 13.269/16 que permitia o uso da
fosfoetanolamina no tratamento do céncer (neoplasia maligna), sem qualquer comprovagao

cientifica quanto a sua eficacia e sem aprovacao pela ANVISA.
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Ainda, visualizou-se um caso emblematico, no qual o Supremo Tribunal Federal logrou
atuar, e de inicio, com inegavel autocontencdo, para quinze anos depois mudar radicalmente
seu entendimento, a luz de uma nova realidade sécio-econdmica e de uma nova composicdo da
prépria corte, que é o caso do critério de renda per capita para a concessdo de beneficio

assistencial.

Por fim, impotante relembrar que hé casos importantes que estdo pendentes de julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, alguns em regime de Repercussao Geral, como a extensao
do adicional de 25%, previsto no artigo 45 da Lei 8.213/91 a outras aposentadoria além da
aposentadoria por invalidez; o desdobramento da pensao por morte entre a esposa e a concubina
de longa duracdo; a prorrogacdo do pagamento do salario maternidade para além de 120 dias,
qguando se tratar de parto prematuro, a inclusdo do menor sob guarda como beneficiario da
pensao por morte, e ainda, a possibilidade de fornecimento de medicamento de alto custo ndo

disponiveis na lista do SUS ou ndo registrados na ANVISA.

Esses casos citados parecem demonstrar claramente a concluséo que pode ser alcancada
a partir do estudo aqui realizado. A corte constitucional brasileira, em suas ultimas
composicdes, ndo tem receio de atuar de forma ativista quando é instada a fazé-lo. Tanto que o
fez em algumas oportunidades, e chegou mesmo a mudar um posicionamento ja consolidado,
em matéria que envolvia diretamente o INSS, reconhecendo a superveniéncia de um processo
de inconstitucionalizacdo de norma juridica tida por higida em momento anterior, em especial,
guando se trata de defesa de direito fundamental social e omissdo do Poder Legislativo na

concretizacdo de politicas pablicas, de cunho prestacional.

De outro lado, e aqui o raciocinio volta a recair mais especificamente sobre o direito
previdenciario, o Supremo Tribunal Federal também se mostrou muito atento ao principio
constitucional do equilibrio econémico-financeiro do sistema da seguridade social, aliado a
necessaria pré-existéncia da fonte de custeio dos beneficios pagos pelo ente estatal, ao principio
da seletividade e ao da legalidade, que muitas vezes deixam de ser aplicados pelo Poder

Judiciario de primeiro grau.

A postura do Supremo Tribunal Federal no &mbito das questdes previdenciarias, tem se
revestido de maior cautela estrutural, mostrando-se ciente e atenta aos efeitos que uma decisao
de sua titularidade pode trazer para o funcionamento do sistema de seguridade social brasileiro,
e ao equilibrio econémico financeiro de todo o pais, em prol da coletividade.
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Isso ficou bastante nitido no julgamento da constitucionalidade do “fator previdenciario”
e, em grande monta, também se fez presente na analise do tema “desaposentac¢ao”, visto que o
hipotético acolhimento das referidas teses, claramente trariam um impacto orcamentario e
atuarial de grande monta para 0 Governo Federal, causando desequilibrio nas contas publicas

de todo pais.

Logo, é possivel asseverar que a postura ativista do Supremo Tribunal Federal alcanca
inevitavelmente a matéria previdenciaria, pelas mesmas razdes que se espraia na ordem juridica
como um todo, em tempos de neoconstitucionalismo, em especial, como dito, na protecédo dos

direitos fundamentais sociais e as omissdes quanto a concretizacdo de politicas publicas.

Registre-se, por fim, que, no Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal, tém desempenhado um
papel importante na realizacdo de direitos fundamentais, especialmente, dos direitos sociais,
gue acabaram nos ultimos tempos abandonados pelo Parlamento e pela Administracdo Publica
(frente a crise politica e econdmica vivenciada). Esse é o papel do Judiciario que tem crescido
cada vez mais em paises de modernidade tardia, que ainda ndo alcancaram na plenitude a
realizacdo de um Estado social minimo, evitando, assim, que comandos constitucionais se

tornem promessas inconsistentes e vazias.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso “o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da
solucéo, e ndo do problema. Mas ele é um antibi6tico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do Judiciario nao
deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de

reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes”™.

O propdsito central deste trabalho foi descrever o ativismo judicial, demonstrando
claramente que ele existe, tem volume, atua em areas politicas e sociais da mais alta relevancia,

possui multiplas faces e é uma realidade inegavel.

Em suma, o Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos

direitos fundamentais sociais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face

154 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Cardernos
[Syn]thesys. Rio de Janeiro: 2012. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388.
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dos outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipdteses, se daré a favor, e ndo
contra a democracia. Nas demais situacGes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal
Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o
exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma
cultura de respeito aos precedentes, 0 que contribui para a integridade, seguranca juridica,

isonomia e eficiéncia do sistema.

Por fim, suas decisbes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivacdo, correcdo e justica, mas sempre, na defesa

dos direitos fundamentais e da democracia.

Se o0 ativismo judicial vai retroceder ou avancar, € um exercicio de futurologia que ndo
cabe a este trabalho adentrar, mas a concluséo é que a politica brasileira vem alimentando o
ativismo e o ativismo vem se aproveitando desse arranjo institucional dos poderes democraticos

para avancar na historia.
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