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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo trazer ao debate a aplicacdo do fend-
meno que se convencionou chamar de ativismo judicial e seus limites,
especialmente no dmbito do direito de seguridade social, que sofreu
impressionante expansao nas tltimas décadas no Brasil.

Para tanto, o primeiro capitulo inicia-se fazendo um recorte metodo-
légico discorrendo resumidamente sobre as mais influentes escolas das
“teorias sobre o direito”, citando-se as seis teorias que se reputam mais
importantes, como o jusnaturalismo, a escola da exegese, o historicismo,
o realismo juridico, o positivismo e o pds-positivismo.

Na sequéncia, passa-se a estabelecer as diferencas entre os concei-
tos 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 pés-positivista.

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

Objetiva também demonstrar a utilidade e viabilidade de uma nova
compreensio do constitucionalismo (neoconstitucionalismo) e de técnicas
de interpretacdo que se servem de principios fundamentais sociais para
produzir solugdes justas e adequadas para cada caso concreto, com o forta-
lecimento dos valores refletidos em principios fundamentais positivados.

Ressalta-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 participagédo dos jui-
zes na criacéo do Direito, em oposicéo ao passivismo judicial (caracteriza-
do pelo juiz “boca da lei” e pela aplicacdo mecanicista do ordenamento).

Esclarece-se que partir de entdo, o Poder Judicirio elevou o padrio
de interagdo com os Poderes Executivo e Legislativo, passando a n&o ser
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mais um simples coadjuvante, mas sim, participante ativo na formulacédo
de politicas publicas e na condugéo do processo democratico brasileiro.

No segundo capitulo, procura-se trazer a conceituacdo de ativismo
judicial encontrada na doutrina, porém, diante da nebulosidade do con-
ceito e da complexidade do fenédmeno, acaba-se por concluir por uma
definicdo multidimensional, ampla e aberta do termo ativismo judicial.

Posteriormente, passa-se a fazer a diferenciacdo entre a judicializacao,
o ativismo judicial e a autocontencao judicial, para depois, passar a tratar
do posicionamento favoravel e contrario ao ativismo judicial e a sua concre-
tizacdo no que trata dos direitos fundamentais sociais e na concretizagéo de
politicas publicas, em caso de omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo.

No terceiro 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-saxa, quanto nos paises de origem romano-germénica.

Para tanto, apresentam-se exemplos de como o ativismo vem se
desenvolvendo em paises influentes, como os Estados Unidos da América
(por ser o pais mais importante, no que se refere ao tema aqui tratado),
a Alemanha, a Itdlia, 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 geogra-
fica e histérico-social com o Brasil).

Por fim, o quarto capitulo traz o ativismo judicial aplicado especifi-
camente no ambito da seguridade social (previdéncia social, assisténcia
social e satde), que por revelar direito fundamental social tipico, apre-
senta maior abertura para a complementacao legislativa, além de permitir
mecanismos em que se busque a efetivacdo dos direitos fundamentais, na
sua integralidade, por qualquer dos Poderes da Repiblica.

Ainda, trata dos principios constitucionais da seguridade social como
limitadores ao ativismo judicial, buscando a ideia da méaxima efetivida-
de, da reserva do possivel e da programaticidade dos direitos sociais de
prestacdo estatal.

Na mesma linha, passa-se a debater a efetividade do ativismo judi-
cial em matéria de seguridade social e a nova tendéncia das jurisprudén-
cias dos Tribunais Superiores, trazendo para a interpretacéo do caso con-



creto a andlise dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais
sociais, no Ambito da seguridade social.

Finaliza-se trazendo andlise de casos (de precedentes), do dia a dia
do Poder Judiciario, em matéria de seguridade social (previdéncia, assis-
téncia e saude), na qual o ativismo judicial foi aplicado de forma excep-
cional e residualmente, para a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, como também foi aplicado no caso de omissdo legislativa para
execucao e implementacdo de politicas publicas, de cunho prestacio-
nal social. De outro lado, também ha exemplos de casos de criagao de
direitos ndo previstos no ordenamento juridico, no qual o Judicirio atuou
contramajoritariamente como legislador paralelo, ferindo o principio da
separagao 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 previdencia-
rio; a desaposentacao; a reafirmacdo da DER; a devolucdo 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 aposenta-
dorias diversas da aposentadoria por invalidez; a aplicacdo retroativa da
Lei 9.032 para majorar a renda mensal do beneficio de pensido por morte;
a unido homoafetiva para fins de concessdo de beneficio previdenciario;
pensdo por morte ao menor sob guarda; pensdo por morte a madrasta;
pensdo por morte para marido néo invalido entre a Constituicdo Federal
de 1988 e a Lei 8.213 de 1991; pensao por morte a estudante universitario
maior de 21 anos; pensio por morte desdobrada entre esposa e concu-
bina de longa duracédo; prorrogacdo do saldrio-maternidade em caso de
nascimento prematuro; aposentadoria por idade hibrida ou mista; utiliza-
cdo de EPI eficaz e agente nocivo ruido; cumulagédo de auxilio-acidente e
aposentadoria. No que se refere a assisténcia social: a aplicacdo da renda
per capita de % ou de V4 salario minimo como critério de enquadramento
do beneficio assistencial (LOAS) e a concessdo de beneficio assistencial
a estrangeiros residentes no Brasil. E no que se refere a saide: forneci-
mento de medicamento — pilula do céncer (fosfoetanolamina) e o acesso
a medicamentos de alto custo ndo disponiveis na lista do SUS ou nao
registrados na Anvisa.
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Conclui-se, ao final, que o ativismo judicial em matéria de seguridade
social, apresenta-se muito mais latente nas decisdes de primeira e segun-
da instancias do que propriamente nas decisdes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal que, como se vera, na maioria dos casos apresentados,
tem agido em contencdo judicial, mantendo incélume a aplicagcdo da nor-
ma juridica editada pelo Poder Legislativo, s6 agindo de forma ativista,
na defesa de direitos fundamentais de minorias, para garantir o minimo
existencial ou para sanar omissdes quanto a concretizacdo de politicas
publicas sociais.



1 Histdrico sobre as teorias do
Direito

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

Até o final do século XX vérias teorias voltaram-se
a realidade juridica, explicando, sob diferentes enfo-
ques, as “Teorias sobre o Direito”, os quais acabaram
por influenciar substancialmente as concepg¢des mais
modernas. Dentre elas, cito seis como algumas das
mais influentes: (a) jusnaturalismo; (b) escola da exe-
gese; (c¢) historicismo; (d) realismo juridico; (e) positi-
vismo; e (f) pds-positivismo.

Passo a analisar, resumidamente, sem aprofunda-
mento, visto que nado € a intencdo deste trabalho, as pro-
postas de cada uma delas.
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1.1.1 Jusnaturalismo

O jusnaturalismo € a escola mais antiga e, na sua concepcao, o direito
é 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 natu-
ral, 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 res-
peitadas e que os crimes deverdo ser punidos de maneira proporcional.
Quem causar prejuizo a outras pessoas devera repara-lo. Tudo isso é 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 observéncia do
direito natural é necessaria, mas néo suficiente. Matar alguém é contrario ao
direito natural, mas este nio estabelece quais sdo as penas que deverio ser
aplicadas aos homicidas. Descumprir uma promessa € injusto por natureza,
mas o direito natural ndo oferece critérios adequados sobre como, onde e
quando as obrigacdes devem ser cumpridas. Por tudo isso, é preciso que o
homem complemente o direito natural com disposi¢oes adequadas a sua
cultura e ao seu tempo. O direito positivo, assim criado, é fruto da vontade
do soberano, que impd&e seus comandos na tentativa de garantir as relagdes
interpessoais a ordem e a estabilidade necessarias para a construgdo 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
nao colidir com os mandamentos do direito natural.

O conceito de “ordem natural” alterou-se substancialmente, acompa-
nhando as modificacGes filoséficas do transcorrer histérico, de modo que
podemos identificar trés fases do Jusnaturalismo: (i) classico; (ii) medie-
val; (iii) moderno.

(i) O jusnaturalismo classico, no mundo antigo (grego e romano), esta
presente a concepc¢do de que existem certos principios universalmente



validos, que formam o direito natural: um direito cuja validade nédo depen-
de de nenhuma convencao social, mas que decorre da prépria natureza das
coisas. Além disso, defende que ndo podem ser consideradas juridicas as
normas que contradizem esses principios universais de moralidade e jus-
tica, 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 organizacéo social.
Exemplos tipicos séo 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 sdo Sécrates, Platdo e Aristételes
(representantes do pensamento grego) e Marco Tudlio Cicero e Lucio
Anneo Séneca (representantes do pensamento romano). Para Sécrates a
paixdo deve ser dominada pela razio. O cidaddo é chamado a livre partici-
pacdo no processo de formacdo da vontade estatal. O pensamento socra-
tico inspirou o platonico. Platdo explica a organizacdo social, permitindo a
construgdo do direito natural ideal, desvinculado da religido. Platdao aduz
que é alei que deve governar, ndo os homens (na obra As Leis). Aristételes,
por sua vez, no livro Etica a Nicomaco desenvolveu que as acdes sio os
indicadores da poténcia. O homem é um animal politico e por natureza
é destinado a formar comunidades estatais, é uma necessidade a qual
interfere na sua condicdo de sobrevivéncia. Para Aristételes, justica é agir
de acordo com a lei. A seguinte frase de Aristételes representa o ponto
principal do jusnaturalismo: “assim como fogo que queima em todas as
partes, o homem é natural como a natureza e, por isso, todos tém direito
a defesa” (SHELLENS, 1959, p. 75-81).

(ii) No jusnaturalismo medieval (ou divino), a ordem natural deixa de
ser o modo préprio das coisas para ser a vontade divina. Misturam-se o
conceito de direito com o de justica divina. Consideravam-se regras des-
sa natureza aquelas impostas pela prépria divindade, tais como os dez
mandamentos que, segundo a Biblia, Deus revelou a Moisés. Esses man-
damentos eram considerados obrigatérios 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
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Tomaés de Aquino propds a diferenca entre lei eterna (a prépria razédo do
Deus catdlico), lei natural (parcela da razdo divina que o homem pode-
ria conhecer a partir da sua prépria 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 imutéavel, seguida das leis naturais e divinas e, em ulti-
mo 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 Sdo Toméas 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 autopreservar, razio
pela qual faz um contrato com o soberano, abrindo méo de parte de sua liber-
dade 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 o homem que ordena as coisas por meio
da razado e assim o faz com a sociedade. O direito passa a ser visto como
uma ordem racional, ou seja, o que a razdo humana entende como justo.
A partir do renascimento cultural, as ideias teoldgicas tiveram sua impor-
tancia 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 filoséficas
racionalistas, que culminaram no Iluminismo do século XVIII. Nesse meio
tempo, houve um periodo de transi¢do, no qual se combinavam as exi-
géncias da razdo, mas ainda ndo haviam sido abandonadas as referéncias
a teologia. Na opinido de Hobbes, a Ginica maneira de o direito natural
prevalecer seria por meio da submissdo de todos as ordens do soberano.
Os principais representantes do jusnaturalismo contratual sdo Rousseau,
Hobbes e Locke e do jusnaturalismo racional de Kant.

1.1.2 Escola da Exegese

A Escola da Exegese surgiu no inicio do século XIX 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 orde-
namento juridico deste pais, o que causava grandes prejuizos aos negé-
cios da classe social mais favorecida pela Revolucdo: a burguesia.

Contudo, com a ascensao de Napoleado Bonaparte ao poder, a burgue-
sia patrocinou a criacdo de um Cédigo Civil que consolidou as conquistas
burguesas da Revolucdo e que trouxe ordem e seguranca ao ordenamento
juridico francés. Nascia, assim, o Cédigo 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 préprio e campo de observacdo demarcado.' Se antes, o estudo
do direito estava, em parte, voltado para antigas tradicGes e costumes, a
partir do mencionado Code foi desenvolvida uma técnica prépria de inter-
pretacdo de leis, com caracteristicas tdo marcantes que obteve o epiteto
de “école de I'exégese”. Giovanni Tarello conta que a citada denominacéo foi
posta em circulacdo pelo jurista francés Julien Bonnecase que, ao usar essa
expressao, tinha a intencao de criticar a escola.? Apesar disso, como se sabe,
o cognome dado acabou consolidando-se no vocabulario juridico.

O Cédigo Napolednico foi o codex de leis mais sistematizado ja produ-
zido e influenciou a criagdo de outros cédigos similares em outros paises.
Ele e as correntes hermenéuticas surgidas a partir dele foram tdo impor-
tantes que influenciaram profundamente o direito da primeira metade do
século XIX, somente vindo decair em popularidade entre os jurisconsul-
tos a partir do final daquele século. Com o uso do racionalismo, muito
em voga devido a influéncia profunda do Illuminismo na Franca pés-revo-
lucionaria, os integrantes da Escola da Exegese afirmaram que o Cédigo
Civil francés seria fruto da razdo e, por isso, esse codex possuiria as mesmas
caracteristicas desta, ou seja, ele deveria ser universal, rigido e atemporal.

1 Calvo Garcia, aesse respeito, averba: “O c6digo é uma objetivacado histérica que os juristas recebem
como algo dado, que vai ser suscetivel de converter-se no objeto cientifico do conhecimento
juridico. A codificagdo determina que 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”.
(CALVO GARCIA, 1994, p. 93)

2 Cf. Bonnecase (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 razao, ela alcancaria todo o ordena-
mento 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 proposicdo e procurava desdobra-lo em todas as suas
implicacGes, obedecendo as regras da légica. Caso a interpretacédo da
lei, ainda assim, continuasse confusa, o jurista deveria fazer uma pes-
quisa da vontade do legislador. Esta seria feita por meio da leitura das
exposi¢cdes de motivos da lei, da andlise das discussGes parlamentares
e, até mesmo, do estudo dos costumes e das tradicbes existentes na
época da criagdo da lei. Outra base tedrica para a énfase dada a vonta-
de do legislador era a importancia cedida ao principio da separacgéo de
poderes, pois, para os defensores da Escola da Exegese, o intérprete da
lei ndo poderia usar outro tipo de interpretacdo a nao ser a légico-gra-
matical, 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 tinica 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 sin-
tese, 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 interpretacdo se confundia com a mera exegese literal do
texto legal. (NOJIRI, 2005, p. 50)

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

Maria Helena Diniz, em breves palavras, resume o pensamento exegético:
“Alei e o direito constituem uma mesma realidade, pois a tnica fonte do direito
¢é a lei e tudo o que estiver estabelecido na lei é direito”. (DINIZ, 1995, p. 46)



Tal concepcao reduziu o juiz ao papel de burocratico aplicador de leis,
encarando o ordenamento juridico como um “catalogo”, dotado da previsao
de todos os fatos ocorridos e que viessem a ocorrer na sociedade, que com
sua consecu¢ao subsumir-se-iam a ele. Ou seja, pode-se dizer que esta esco-
la vedou aos juizes o poder de criacao, sendo-lhes reservada tdo somente, a
incumbéncia de verdadeira boca que pronuncia os ditames legais.

1.1.3 Historicismo

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

A Alemanha foi um dos paises europeus que mais tardiamente formu-
lou um Cédigo Civil, em razao 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 cidadaos era uma
postura bastante inovadora para uma sociedade que ainda manifestava
caracteristicas feudalistas, como a distin¢do da populacéo entre nobreza,
burguesia e campesinato. Destarte, a proposta de se criar um direito dni-
co, inspirado nos moldes do Cédigo de Napoleéo, gerou inimeras contro-
vérsias entre os alemées, 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 ordenacao sistematica configura-
ria inclusive um passo decisivo para a futura unificacdo da Alemanha, de for-
ma que suas vantagens seriam nao apenas juridicas, mas também politicas.

Savigny, por sua vez, afirmava que as condi¢des politico-culturais da
Alemanha ndo eram propicias ao desenvolvimento de uma codificacao,
de modo que a melhor solugéo para sanar tais defeitos estaria na prépria
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 nao petrifica o Direito por
meio da uma rigidez cega, tornando-o mais maleével e adaptavel.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

N
w



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 33

N
I

O Direito para Savigny tem suas bases no costume, devendo, pois,
exprimir o sentimento e o espirito do povo (Volksgeist). Nao pode, pois,
ser universal e imutavel, tampouco criado arbitrariamente pelo legisla-
dor. Como pode-se perceber, a nogédo de sistema € essencial para Savigny,
principalmente no que diz respeito a interpretagido das leis.

Doravante, o papel sistematizador que a codificacdo exerce em
outros paises, na Alemanha, principalmente na primeira metade do sécu-
lo XIX, esta funcdo organizativa serd incumbéncia da ciéncia do Direito,
principalmente por meio da atividade dos pandectistas, que intentaram
sistematizar cientificamente o direito comum entio vigente naquele pais.

Assim, historicismo, que teve seu principal representante no jurista
alemao Savigny (1968, p. 201-202), criticava as pretensdes jusnaturalistas
de identificar regras universais, validas em qualquer tempo e para qual-
quer povo. Para os historicistas, o direito era uma criagéo cultural de cada
povo, nido fazendo sentido buscar extrair da natureza das coisas um con-
junto de normas universais e imutéveis.

Disso extrai-se que o direito é fruto de um produto histérico, sujeito
a permanente e natural evolu¢do, nem estabelecido arbitrariamente pela
vontade dos homens, nem emanado de Deus, mas pela consciéncia cole-
tiva de dado povo, em determinado territério.

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 costu-
mes de cada povo e ndo na racionalizagdo do legislador.

O direito positivo é mais que o direito posto pelo legislador, é par-
te 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 néo cria direito, apenas traduz em normas escritas
o direito vivo, latente no espirito popular que se forma através da histéria
desse povo, como resultado de suas aspiracGes e necessidades. A raiz
histérica 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 funcdo de esclarecimento dos ditames legais, a promocéo 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.

Ao interpretar uma lei, o juiz deve se colocar em espirito na posicdo
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 constatacdo de um fato empirico dado pela vonta-
de psicolégica do legislador histérico, mas que representa uma atividade
espiritual prépria, que pode inclusive levar o intérprete para além do que
o legislador histérico tenha concretamente pensado. Para tal, o juiz deve
recorrer aos elementos gramatical, 16gico, histérico e sistematico da inter-
pretacdo que, segundo Savigny, ndo configuram quatro modos de inter-
pretacdo 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 nio 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 histérico, isto €, se mantém através

3 Istose modo algum significa que Savigny seja um partidério da teoria subjetivista da interpretacao,
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
(1997, p. 16-17): “Ambas as teorias, cada uma na sua unilateralidade, sdo expressidao da época
positivista, inconcilidvel com a unidade interna pressuposta por Savigny entre Direito e relacdo
da vida juridicamente ordenada (instituto juridico) e entre razao material-objectiva e vontade
do legislador. Identificar a concepc¢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”. A fim de que nao restem dividas,
vale aqui a transcricdo das palavras de Savigny: “Toda ley tiene la funcién de comprobar la naturaleza de
una relacion 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 interpretacion, la cual, por consiguiente, puede ser determinada como
la reconstruccion del pensamiento insito de la ley. Sdlo de esta manera podemos obtener una inteligencia sequra y
completa del contenido de la ley; y sdlo asi podemos lograr el fin de la misma”. (SAVIGNY, 1949, p. 82-83).
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de um desenvolvimento ininterrupto, tendo sido acumuladas a experién-
cia e a sabedoria de séculos.

Mas foi através da Revolucdo Gloriosa de 1688 que a Inglaterra conso-
lidou a utilizagcdo do sistema de common law e, principalmente, a doutrina
do judge-made law. Tal revolucdo representou a luta da burguesia contra o
absolutismo real e buscou garantir as liberdades individuais.

Antes deste periodo, ndo havia uma jurisdicdo unificada em toda a
Inglaterra, aplicando-se o costume local para solucionar os conflitos. A juris-
digdo comum era competéncia dos Tribunais Reais de Justiga, 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 (CROCETTI; DRUMMOND, 2010, p. 21).

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 aplicacgéo 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 o 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 os 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 pré-
prias decisGes 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 sociolégico) atribuindo um enfoque
social ao direito, também voltado para a sua efetividade. Ou seja, para os
realistas o direito é sempre aquilo que, como tal, se apresenta no contex-
to da comunidade humana: o direito é o que é. Para os realistas, o direito



é resultado de forcas sociais e instrumento de controle social, ndo existe,
portanto, separado do fato social.

Essa a conclusdao a qual partilham as intimeras teorias realistas —
Ehrlich, Alf Ross, Olivecrona. Na visdo desses autores, ndo é possivel
estudar o direito como mero ordenamento juridico composto de normas
coordenadas e em relacdo de hierarquia umas com as outras; ou seja, ndo
admitem uma especulacido puramente dogmatica acerca das normas juri-
dicas. Elas, na verdade, ndo subsistem e sequer sdo possiveis sem a rea-
lidade 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 cons-
trugdo do tipo normativo. Os esquemas abstratos — préprios, 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 opg¢éo do julgador.
Percebe-se, facilmente, que os realistas operaram uma verdadeira revo-
lugdo na concepcdo do direito, subvertendo os termos da equacdo dos
exegetas. Enquanto para esses o ato de decidir resulta da aplicagdo de
normas obrigatoriamente vinculantes a hipétese sob exame, para aque-
les, 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, o que se passa é que o juiz, ante o leque de alternati-
vas 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 produgdo normativa, o direito tem natureza empirica, constituindo-se
num conjunto das decisGes 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 deciséo politica do juiz € ndo de uma norma de hierarquia superior.

Na concepc¢ao do realismo norte-americano, o direito é aquilo que os
tribunais concretizam, produto das decisdes judiciais, fundado em prece-

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

N
~N



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 33

N
o)

dentes 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 nao existiria como realidade em si, objeto ideal. Ndo cabe, por-
tanto, a dualidade entre direito efetivo e direito ideal, esse como arqué-
tipo e aquele como realidade, a semelhanca do confronto histérico entre
naturalistas e positivistas. O direito é um sé: apenas o declarado como tal
pelo tribunal, nada mais.

O doutrinador Dimitri Dimoulis (2006, p. 153) entende que, apesar
de o realismo buscar um afastamento da doutrina positivista, acaba ten-
do 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 posi-
tivismo juridico, este poder se manifesta pelas normas juridicas ema-
nadas de uma autoridade; e para o realismo, pelas decises judiciais
emanadas pelo magistrado.

1.1.5 Positivismo

O termo positivismo ¢ utilizado para designar duas tendéncias que tém
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 os outros
paises que sofreram um processo de colonizacao, 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 codifica-
¢do do direito. Sua grande afirmacdo ocorreu apds a Revolugdo 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 domi-
nante nos paises ocidentais, o positivismo, passou a refletir as ideias



democréaticas que se consolidaram nas revolu¢des burguesas. Apesar de
considerar que os homens sdo fundamentalmente livres, os positivistas
consideram que é necessario haver certas regras de conduta que orga-
nizem a sociedade da maneira mais racional possivel. Essa organizagédo
devera ser feita a partir da triparticao 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 racionalmente da natu-
reza. Assim, a postura fundamental do positivismo é a recusa de qual-
quer tipo de direito natural. Sendo o direito uma realidade cultural
determinada por fatores histéricos, 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, o tnico direito que merece esse
nome é 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 situacio de estabi-
lidade para as relacdes juridicas contratuais. Esse ideal de seguranca faz
com que os juristas deixem de lado os questionamentos sobre a legitimi-
dade e a justica das normas e passem a limitar seus trabalhos as questdes
de como aplicar as normas aos casos concretos.

A certeza juridica €, assim, elevada ao posto de valor mais importante
do direito: admitida a relatividade dos conceitos de justiga, os positivis-
tas buscam garantir, ao menos, a seguranca nas rela¢des juridicas. Como
entendem que os direitos e deveres devem ser estabelecidos de for-
ma 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 contetdo literal da norma.

E importante frisar que o positivismo foi dividido em duas escolas:
a) positivismo sociolégico, que adveio da teoria de Augusto Comte; e o b)
positivismo juridico ou normativo, trazido pela Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen (2009, p. 1 e ss), pela teoria de Herbert Lionel Adolphus Hart
(2009, p. 1 e ss) e pelo italiano Norberto Bobbio (1995, p. 1 e ss).
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O positivismo sociolégico traduz-se num exagero da sociologia juri-
dica, que concebe o direito como fenémeno social, objeto das Ciéncias
Sociais. A Ciéncia do Direito é vista, neste contexto, como um segmen-
to da Sociologia. As ideias do positivismo sociolégico sdo manifestas no
direito brasileiro na obra de Pontes de Miranda (PONTES DE MIRANDA,
2005, p. 1; VILANOVA, 2003, p. 405).

Ja o positivismo juridico ou normativo é marcado pela tentativa de fun-
damentacdo autbnoma da Ciéncia do Direito, sendo que Kelsen propos a
purificagdo do direito, mediante processos préprios que o afastassem da
sociologia, da politica e da moral. Assim, para o positivismo juridico, o tinico
objeto de uma Ciéncia do Direito pura sdo as normas juridicas, retirando do
campo de sua apreciacao 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 direi-
to, devera além de seguir a lei (norma de escaldo superior) observar as
diversas alternativas de interpretacdo possibilitadas por esta moldura, de
modo a apontar, na norma de escaldo inferior (sentenca), a melhor manei-
ra de solucionar dado caso. Para Kelsen, o intérprete do Direito detém
um “espaco 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, o 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
diante das criticas do positivismo sociolégico fez com que Kelsen empre-
endesse um trabalho de reconstrucdo da teoria juridica positivista, que,
em meados da década de 30, culminou na sua Teoria Pura do Direito, a
concepc¢ao 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 criacdo do direito era isenta de inte-
resses politicos ou outras coisas do género. Ndo se tratava de uma teo-
ria 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, socioldgicas, psicolégicas ou quais-
quer 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.

Tais ideias sdo expostas logo no inicio do livro Teoria Pura do Direito,
que assim comeca:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do direito posi-
tivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. [...| Como teoria, quer
tnica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura responder a
esta questdo: o que € e como € o Direito? [...] Quando designa a si prépria
como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde a garantir
um conhecimento apenas dirigido ao direito e excluir deste conhecimento
tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto nao se possa, rigoro-
samente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende liber-
tar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é
o seu principio metodolégico fundamental. (KELSEN, 2009, p. 1)

Essa posicao de Kelsen, que se insere no movimento do positivismo
normativista, é 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 manipulagdo ideoldgica, na América Latina, inclusive no
Brasil, o positivismo foi utilizado, especialmente nos periodos dita-
toriais, como uma forma de evitar a discussdo sobre a legitimidade do
direito positivo e, assim, como um elemento de reforco da ideologia
conservadora dominante.
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Na Europa continental e na América Latina, a Teoria Pura do Direito
foi amplamente reconhecida, o que contribuiu para que, nesses paises,
o normativismo positivista consolidasse sua posi¢do como teoria juridica
hegemonica. Apesar da hegemonia conquistada pelo positivismo norma-
tivista nos paises de tradicdo romano-germanica, essa posicao foi dura-
mente criticada, especialmente a partir de meados do século XX, sendo
varios os juristas que recusam os pressupostos de Kelsen e defendem
que a ciéncia do direito deve trilhar outros caminhos.

1.1.6 Pds-positivismo

Apods o fim da Segunda Guerra Mundial, teve inicio um movimento de
“superacdo” do positivismo juridico, em especial porque muitos autores
passaram a atribuir ao positivismo, o suporte juridico as ditaduras nazista
e fascista, entendendo que esta teoria acabou por contribuir com as atro-
cidades ocorridas no periodo de guerra. Isso porque, esses movimentos
politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalida-
de 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 segregacdo 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 juri-
dico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, ja nao tinha aceitagdo no
pensamento esclarecido.

Assim, foi aberto caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do direito, sua funcao social e sua interpretacao.

O pés-positivismo é a designagéo proviséria e genérica de um ideério
difuso, no qual se incluem algumas ideias de justica além da lei e de igual-
dade material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos
direitos fundamentais e da redefinicdo das relacGes entre valores, princi-
pios 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 “n&o positivista” é concebido como pds-positi-
vismo juridico, a partir da segunda metade do século XX.

Desse modo, o pds-positivismo surgiu como uma nova teoria que
mistura tendéncias normativistas e culturalistas, apresentando uma criti-
ca 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 relacdo 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 insercdo nos diversos textos constitucionais para que haja o reconhe-
cimento de sua normatividade pela ordem juridica.

Como uma de suas vertentes, no Brasil, podemos citar a escola do
Constitucionalismo Moderno, difundida por Luis Roberto Barroso (2015, p.
283, 301), que afirma que essa teoria ndo surge com o impeto da descons-
tituicdo, mas como uma superacdo do conhecimento convencional. Ele ini-
cia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo,
mas nele reintroduzindo as ideias de justica e de legitimidade. Os tracos
caracteristicos sdo a ascensiao dos valores, o reconhecimento da normati-
vidade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais.

Tal escola traz a discussao ética para o direito, exaltando os princi-
pios constitucionais como sintese dos valores abrangidos no ordenamen-
to juridico que d&o 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 atri-
buirem unidade ao conjunto normativo, servem como guia para o intér-
prete, que deve pautar-se neles para chegar as formulagoes das regras.

Para Luis Roberto Barroso (2015, p. 283, 301),

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagdo da razdo pratica, na
teoria da justica e na legitimidade democréatica. Nesse contexto, busca ir
além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura em-

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

[M]
w



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 33

w
I

preender uma leitura moral da Constituicao e das leis, mas sem recorrer
a categorias metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo nesse paradigma em constru¢do, incluem-se a reentro-
nizacdo 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 argumentacao juridica; a forma-
¢do de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos di-
reitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximagio entre o Direito e a ética [...] Mas
a verdade é que, independentemente dos rétulos, ndo é possivel ignorar
a revolucédo profunda e silenciosa ocorrida no direito contemporéaneo, que
ja ndo se assente apenas em um modelo de regras e de subsuncdo, nem na
tentativa de ocultar o papel criativo de juizes e tribunais.

Como exemplo do principal autor, no &mbito internacional, que defen-
de a tese do pés-positivismo, aponta-se a teoria de Robert Alexy (2001, p.
1-2), que baseado no papel exercido pelos principios e na argumentacdo
juridica, considera o procedimento do direito como parte de seu conceito.
Robert Alexy apresenta interessante solucao para o problema da conciliacdo
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 positivis-
tas 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 aplicagao justa para o direito.

O referido autor concebe principios e regras como espécies de nor-
mas juridicas, por mais que sejam distintos. Para ele, se uma regra é vali-
da, devera ser aplicada na sua totalidade. Em se tratando de um conflito
entre regras, para que apenas uma delas seja considerada valida, devere-
mos tomar alguns cuidados, pois se considerarmos determinada regra como
vélida a fim de aplicé-la ao caso, como consequéncia, além da desconside-
racdo da outra regra pela deciséo, sua invalidade sera declarada, a ndo ser
que essa regra encontre-se em uma situacao que excepcione a outra. Mas
os principios por si s, ndo tém a possibilidade de determinar a resposta



correta para cada caso, necessitando de um “amparo” para que alcance a
aplicacéo racional do direito.

Alexy, entdo, na busca dessa aplicacio racional do direito, elabora
uma teoria da argumentacao juridica, identificando-a como um caso espe-
cial da argumentacdo prética geral (da argumentacao moral), que, conjun-
tamente com as regras e principios, formam um procedimento apto a esta-
belecer a melhor decisdo para o caso concreto.

Pode-se dizer que os principais autores internacionais que defen-
dem a superagdo paradigmética 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 o manto da teoria do pds-positivismo, que sur-
ge o movimento do “ativismo judicial”, como passaremos a ver nos capitu-
los seguintes deste trabalho.

1.2 Da transicao da teoria do positivismo para a
teoria do pds-positivismo

O inicio do século XX foi um momento de profundo ceticismo, diante
de uma realidade marcada por revolucdes, por duas guerras mundiais e
por totalitarismos de varios matizes (nazismo, fascismo, franquismo etc.).
Perante fatores dessa natureza, a primeira metade desse século viu a anti-
ga 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 eleicdo de Hitler pelo voto popular
colocou em xeque a antiga no¢do de que, para assegurar a democracia,
bastava a garantia de eleicbes para os cargos legislativos e executivos.
Percebeu-se, entdo, que o positivismo nao era uma doutrina progressista,
mas conservadora, pois a sua funcio era garantir a segurancga e a estabili-
dade do regime politico vigente.
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Tornou-se patente, entdo, o carater formalista dessa corrente juridica:
o positivismo admitia ser juridica qualquer norma formalmente reconhe-
cida pela autoridade politica dominante. Assim, enquanto os jusnaturalis-
tas exigiam que o direito fosse composto por normas justas, os positivistas
consideravam juridica qualquer norma que fosse reconhecida pelo Estado.

Na medida em que os positivistas ndo podiam questionar a justi-
¢a ou a legitimidade das normas estatais, verificou-se que o positivismo
poderia ser utilizado por qualquer tipo de organizagéo politica, mesmo as
mais despéticas 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 apli-
car leis injustas com base em referéncias a um direito natural. Com isso,
deixou-se de lado o conceito juridico tradicionalmente usado para ques-
tionar as leis injustas (o direito natural), mas a nova teoria dominante nao
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 visdo, poten-
cializada pelos traumas da Segunda Guerra Mundial, gerou uma reagéo
tao forte as ideias positivistas que, a partir de 1945, ndo é incomum falar-
-se em crise do positivismo.

Uma das primeiras vozes a levantar-se contra o positivismo foi a do
jurista alemao Gustav Radbruch, que, no dia em que se findou a Segunda
Grande Guerra, dirigiu aos estudantes da Universidade de Heidelberg o
célebre Cinco Minutos de Filosofia do Direito, um comunicado em que
afirmava que:

Esta concepcdo de lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a
que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais arbitrarias,
mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em ultima anaélise, o di-
reito e a forga, levando a crer que sé onde estiver a segunda estara também
o primeiro. (RADBRUCH, 1979, p. 415)

Essa reacdo contra o positivismo assumiu tal dimensao que a cri-
se passou a ser expressamente reconhecida até mesmo por positi-



vistas 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 deci-
sdo cientifica. Permitam-me reconhecer agora que, por tras dessa eleicio
ou deciséo cientifica, se esconde uma decisio politica. Politicamente, o po-
sitivismo sup&e uma aceitacdo do status quo, e, como todas as decisoes, esta
sujeito a sofrer os altos e baixos da histéria. [...] Dessa forma, a concepcao
positivista resulta boa ou m4, segundo se considere boa ou ma a situacgéo
a conservar. (BOBBIO, 1995, p. 233-238)

Assim, como ja afirmado anteriormente, a partir dai, o pds-positivis-
mo 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 entan-
to, recorrer as categorias da razdo subjetiva do jusnaturalismo.

De qualquer forma, ainda que haja criticas a aplicagdo do pés-positivis-
mo, pode-se constatar que a proposta dessa teoria pretende superar, em ver-
dade, no positivismo juridico, os problemas por este nio resolvidos, envol-
vendo a determinacdo 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, o ponto determinante de
transicao do positivismo juridico para o pds-positivismo, visto que na
primeira teoria os principios sdo elementos justificadores do poder
discricionario do julgador, e neste ultimo, realizam uma ponte para a
superagao dessa discricionariedade.

Os elementos dessa transi¢do remontam-nos a outro problema, que
envolve a fundamentacdo do direito e sua adequacao, pois no positivismo
juridico o fundamento de validade do direito é estritamente formal, e sua
adequacio indeterminada. Logo, para que o pds-positivismo consolide-se,
devera galgar uma determinacéo legitima para o direito no caso concreto,
sem, contudo, reduzir-se aos preceitos jusnaturalistas (ao direito natural).
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Nesse contexto, a proposta positivista apresenta um fundamento for-
mal de validade para o direito, pregando sua neutralidade, ou seja, sua
desvinculacdo 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 devera transcender a lei (regra juridica)
para julga-lo e, havendo uma indeterminacdo quanto a validade do direi-
to, 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 os juizes alter-
nativos, que se concentram na magistratura gatdcha e defendem uma agao
politica dos juizes no sentido de assegurar a construcdo de uma socieda-
de mais justa, por meio da interpretacao critica das regras do direito posi-
tivo. Conscientes de que as normas juridicas admitem madaltiplos entendi-
mentos e de que a magistratura é um dos poderes politicos do Estado, os
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
expansio do nimero de juizes alternativos no Rio Grande do Sul e com a
realizacdo do primeiro congresso de direito alternativo. Contudo, a ativida-
de dos juizes alternativos é 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 tentati-
vas, centradas em algumas universidades, no sentido de elaborar uma teo-
ria critica capaz de servir como uma alternativa ao positivismo dominante.

Vérios tedricos tomaram parte desse processo, em especial os ligados
a Nova Escola Juridica Brasileira fundada por Roberto Lyra Filho (1982, p.
2) na busca de elaborar uma teoria juridica adequada aos principios mar-
xistas, como também, o movimento dos constitucionalistas modernos, na
busca de se construir Teorias do Direito Constitucional Contemporaneo,
em clara vertente Pds-Positivista, além, 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
sangdo. Contestou o “monismo juridico”, o monopdlio da legitimidade do
direito pelo Estado que, a seu ver, estava na praxis histérica, na abolicdo
da sociedade de classes e nos direitos humanos. Seu pensamento teve
grande influéncia no “Direito Achado na Rua”.

Desse modo, este trabalho, passard a demonstrar que, no Brasil, a
transicdo do positivismo para o pés-positivismo, embora tenha comecado
a se desenvolver no inicio da década de 90, ainda estd ocorrendo e é um
fendbmeno 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
aproximacao dos sistemas

Este trabalho ndo tem a pretensido de esgotar o tema no que se refere
ao direito comparado (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 24-29), mas apenas
tem a intengdo de demonstrar brevemente como na atualidade o direito
esta sendo aplicado nos paises mais influentes, em especial, no conti-
nente americano e europeu, para depois, se debrucar mais atentamente
sobre a aplicagdo do direito no Brasil, €, ao final, demonstrar como esta
ocorrendo a aproximac&o entre os dois sistemas (common law e civil law).

O direito na Alemanha é codificado, isto é, como no Brasil, também
se utiliza o sistema do civil law, e no se utiliza a doutrina dos precedentes,
sobretudo porque tem sua base no direito romano, desde a alta Idade
Média. Contudo, percebe-se que na Alemanha a ementa desempenha
grande papel na determinacdo da adequacdo de determinada jurispru-
déncia para casos futuros.

Na visdo de Robert Alexy, na Alemanha a ideia de jurisprudéncia
pressupde certa ideia de vinculagdo (ALEXY; DREIER, 1997, p. 23-24). Mas
uma grande diferenca em relacdo ao sistema do common law toma lugar
quando uma disposicdo legal tem clareza suficiente para dispensar qual-
quer tipo de interpretacdo. Nesse caso, os precedentes possuem papel
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irrelevante. Hd somente um caso em que o precedente € vinculante, que
€ a vinculacdo criada pelos casos decididos pelo Tribunal Constitucional
Federal. Quando invalidam normas legais, as decisdes tém forca de lei.

A Itélia se caracteriza pela utilizacdo também do sistema do civil law e
o direito é codificado. No direito italiano os precedentes néo sio vincu-
lantes, e, inclusive, hd uma rejeicéo as decisGes escritas, de modo a tentar
influenciar ou servir de modelo para futuras decisées. Como no Brasil, na
Itélia, 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 tnica fonte do direito
séo as leis, incluindo-se a Constituicdo. A doutrina dos precedentes ine-
xiste na Franca, sendo que os tribunais sdo proibidos de basearem suas
decisGes somente em precedentes. A tGnica 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
expansio do direito romano-germénico por toda a Europa e fora dela, con-
tribuindo 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 col6nias de outro império. Como
exemplo, podemos citar os Estados Unidos, Canada (exceto a provincia
de Quebec), Austrélia, 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 mitigacGes. Os paises associados
ao common law tém-se utilizado com maior frequéncia de cédigos, enquan-
to os paises associados ao civil law tem procurado dar uma maior atencdo a
elaboracéo de precedentes.

Contudo, Marinoni (2009, p. 46-47) ressalta que o fendmeno da codifi-
cacgao em si nao € o responsavel pela distin¢ao entre common law e civil law. O
common law também tem intensa producao legislativa, entretanto, a diferenca
entre os dois sistemas esta na importancia que se da para as leis e cédigos
em cada um deles. Destaca-se que nao € o fato de ter cédigos ou ndo que
define o modelo juridico adotado, a distincéo é feita a partir da concepcéo



de cédigo que cada um possui. Por exemplo, no common law os cédigos nédo
pretendem coibir a interpretacao da lei, razao pela qual, se houver um con-
flito entre uma lei codificada e uma criada pela common law, ficard a encargo
do juiz interpretar qual das duas deve ser aplicada (MARINONI, 2010, p. 56).

No direito brasileiro, a aproximacédo 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 constitucionali-
dade (difuso e concentrado), além da previsdo constitucional do processo
coletivo, que muito se aproxima da class action do direito norte-americano,
das stiimulas vinculantes e do regime de repercusséo geral.

Ainda, o novo Cédigo de Processo Civil (Lein. 13.105, de 16 de marco
de 2015) trouxe a possibilidade de aplicacdo dos precedentes, permitin-
do uma maior celeridade de julgamento, especialmente das demandas
de massa (consumeristas e previdenciarias, por exemplo), sendo possivel
assim, visualizar uma clara aproximagdo com o sistema do common law.

Assim, na licdo de René David (2014, p. 120), deve-se reconhecer
que, nos sistemas do civil law, “a jurisprudéncia move-se dentro dos qua-
dros 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 estadu-
nidense da existéncia de uma Constituicdo dotada de supremacia formal
e da crescente importancia da legislacdo em ambos os ordenamentos.

Na atualidade, é impossivel encontrar um sistema juridico puro. Nao
se encontra mais um pais de tradicdo romano-germéanica onde nao haja um
minimo de influéncia da tradicdo anglo-saxénica, e a reciproca também é
verdadeira. O mundo do civil law e o mundo do common law nao estdo isolados
um do outro. Como integrantes de uma histéria e cultura ocidentais comum,
estas tradicoes tém tido multiplos contatos e influéncias reciprocas.

A aproximacdo entre as duas grandes familias do direito ocidental é
fato apontado pela maioria da doutrina comparatista. Mauro Cappelletti
(1999, p. 123-124, 127) em sua obra Juizes Legisladores?, ap6s discorrer sobre
as diferencas entre os sistemas supracitados, conclui que é evidente o
aumento da criatividade juridica nos paises de civil law da mesma forma
que ocorre no common law, sendo as diferencas cada vez mais atenuadas
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entre ambos, resultando no que denomina “convergéncia evolutiva”.
Ademais, sugere que a ado¢do 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 aproximacao dos modelos, principalmente quando observado o efeito
erga omnes, que, segundo Cappelletti, garante a eficacia do precedente vin-
culativo nas decisdes das cortes constitucionais.

Desse modo, a peculiaridade do sistema brasileiro atual estd no con-
trole 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 aplicacdo de uma lei. Isto ocorre quando o magistrado se depara com caso
concreto, no qual a lei estd em desacordo com a Constituicdo Federal.

Por isso, de acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 74), neste
aspecto o direito brasileiro muito se aproxima do sistema americano, com
a diferenca que o juiz americano esta vinculado aos precedentes e a deci-
sdo de sua Suprema Corte, pois caso contrario, pde em risco a unificacdo
da interpretacdo das leis infraconstitucionais, bem como todo significado
atribuido a sua Constituicdo Federal.

Em relacdo ao tema ativismo, Mauro Capeletti (1992, p. 111) alega
que a inevitavel criatividade da funcéo judiciaria aplica-se a ambas as
familias juridicas, tracando um paralelo entre a atuacéo criativa das Cortes
Constitucionais europeias e os 6rgios de cipula do Poder Judiciario nos
paises do common law. Ndo 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 “fenémeno da criacdo judiciaria do direito”.

Segundo Elival da Silva Ramos (2015, p. 109-110), se o ativismo judi-
cial reporta-se a uma disfungdo no exercicio da fungéo jurisdicional, em
detrimento, notadamente, da funcéo legislativa, a mencionada diferen-
ca de grau permite compreender porque nos ordenamentos filiados ao
common law € muito mais dificil do que nos sistemas da familia romano-ger-
manica a caracterizacdo do que seria uma atuacéo ativista da magistratura,
a ser repelida em termos dogmaticos, em contraposi¢do a uma atuagéo
mais ousada, porém ainda dentro dos limites do juridicamente permitido.
Com efeito, existe na familia originéria do direito anglo-sax6nico uma pro-



ximidade bem maior entre a atuacéo do juiz e a do legislador no que tange
a produgao 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 situa-
¢des em que os limites impostos pelo legislador ou pelos precedentes
vinculantes sdo claramente ultrapassados, configurando-se, pois, desvio
de funcdo por parte do érgéo jurisdicional. N&o ha, via de regra, um sen-
tido negativo na expressao “ativismo”. Ao contrario, o ativismo é elogiado
por proporcionar a adaptacdo do direito de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axiolégicas, em contraposicdo 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 interpretacéo teleolégico-
~evolutiva e da integracdo de lacunas, até as situagdes em que os limites
impostos pelo legislador sdo claramente ultrapassados.

A teoria dos precedentes, muito bem absorvida pelo ordenamento juri-
dico dos sistemas que adotam o common law, ainda precisa de um maior estu-
do por parte dos juizes brasileiros, na verdade, é necessaria uma mudanca
cultural na analise juridica, para que haja maior previsibilidade nas deci-
sdes, e por consequéncia, maior seguranca juridica para toda a sociedade.

Desta forma, verifica-se que é inevitavel a influéncia reciproca entre
as tradigdes, enquanto nos paises que adotam o civil law, estd ocorrendo
um movimento de descodificagdo, nos paises que adotam o common law,
principalmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, ha uma intensa e cres-
cente producao legislativa, composta por varios Cédigos, entretanto, ape-
sar desta caracteristica oriunda da tradicdo romano-germanica, o common
law ainda mantém intacto o significado atribuido aos Cédigos e a funcéo
do juiz ao interpreta-los.

Concluindo, na medida em que no dmbito do common law se franqueia
ao Poder Judiciario uma atuagdo extremamente ativa no processo de gera-
¢do de direito, torna-se bem mais complexa a tarefa de buscar, no pla-
no da dogmética juridica, parAmetros que permitam identificar eventuais
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abusos da jurisdicdo 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 espécies
normativas: valores, principios e normas

A diferenciagédo entre principios, valores e normas é de fundamen-
tal relevancia, principalmente apds 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
acepcao vulgar, inicio, comeco, origem das coisas. Na ideia de Paulo
Bonavides (2014, p. 267) “onde designa as verdades primeiras”’, bem
como temos principios, de um lado, servido de critério de inspiracdo as
leis ou normas concretas desse direito positivo e, de outro, de normas
obtidas mediante um processo de generalizagdo e decantagao dessas leis.

Para Wagner Balera (2014, p. 29),

S6 tem sentido atribuir-se qualidade de principio a certo comando exara-
do pelo Estatuto Supremo se, com essa qualidade, tal comando direciona
desde o principio a vida da comunidade, de sorte a conferir apoio e funda-
mento a todas as a¢des nas quais os integrantes dessa mesma comunida-
de, com o instrumental juridico, sdo chamados a intervir.

Segundo a metodologia tradicional, havia distin¢do 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 sdo espécies.

Paulo Bonavides (2014, p. 228-229) também esclarece que “os prin-
cipios, nesta perspectiva, sdo verdades objetivas, nem sempre perten-
centes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas
juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.



Bonavides (IDEM, p. 232-235) salienta, ainda, que para os principios
conquistarem sua carga de juridicidade ou normatividade, foi necessa-
rio passar por trés fases distintas. A primeira fase — jusnaturalista — os
principios eram impregnados pelo ideal de justica, normas estabelecidas
pela razdo, entretanto afirma: “aqui os principios habitam ainda esfera por
inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, con-
trasta com o reconhecimento de sua dimensédo ético-valorativa de ideia
que inspira os postulados de justica”. Sao um conjunto de verdades obje-
tivas derivadas da lei divina e humana. Na fase juspositivista ou positi-
vismo juridico — segunda fase — os principios possuem forca normativa
subsidiaria, onde os principios gerais de direito serviriam de fundamento
para o direito positivo. Ndo se concedeu normatividade aos principios
por reconhecé-los como meras pautas programaticas supralegais. Ndo sédo
superiores as leis, mas delas deduzidos, para suprirem os vazios que elas
ndo puderam prever (lacunas). Derivam da lei, e ndo de um ideério de
justica, promovendo a integracdo. Finalmente, na terceira fase — na fase
pos-positivismo — os principios adquiriram status de direito, superando a
doutrina do direito natural e do positivismo ortodoxo. Os principios pas-
sam a ser o vértice do ordenamento juridico. Sdo padrdes, que vinculam
toda a ordem juridica. Sua funcdo vai muito além da promocéo da inte-
gracao 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 obrigacao legal.

Assim, em sua origem, na sua primeira fase — os principios ndo tinham o
status juridico, sendo considerados meras normas programaticas, de carater
eminentemente politico e, por isso, ndo vinculatério, representando uma
dimensao ético-valorativa de postulado de justica que derivam de uma fon-
te superior, de ordem metafisica, € que tém, num primeiro momento, fun-
damento na vontade divina e, posteriormente na prépria natureza humana.

Conforme a segunda fase — juspositivista — os principios passam a
ser incorporados aos cédigos, servindo como fonte normativa subsidiaria,
haja vista que desempenham uma funcdo supletiva dentro do ordena-
mento juridico, de modo a impedir a ocorréncia de um “vazio normativo”,
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servindo como recurso/solucdo para eventuais lacunas, pois sédo o resulta-
do de uma generalizagédo das préprias leis de direito positivo.

E na fase terceira fase — pds-positivista — foi rconhecida a normativi-
dade 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 questdes ndo previstas no tipo legal. Posteriormente, os princi-
pios foram incorporados também pelas constitui¢des, como meras normas
programaticas, desprovidas de qualquer for¢a normativa. Nota-se, pois,
que os principios ndo contavam com a prerrogativa de serem resultados
de uma generalizacdo do contetdo das leis, mas sdo programas de cono-
tagdo politica e, portanto, desprovidos de juridicidade.

Assim, na atualidade, ndo se pode negar que os principios sdo espagos
de manifestacao 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, entdo as regras e
os principios constitucionais devem obter normatividade, regulando as
relacbes da vida, dirigindo condutas e dando seguranca e expectativas
de comportamento.

Portanto, para o direito atual, principios sdo considerados como dire-
trizes gerais do ordenamento juridico, que servem para fundamentar e
interpretar as demais normas. Os principios tém origem nos aspectos
politicos, econémicos e sociais vivenciados na sociedade, assim como nas
demais fontes do ordenamento.

Com a unificacdo do sistema juridico em torno do texto constitucio-
nal, tornou-se mais evidente a utilizacdo dos principios como fundamen-
tos das decisdes emanadas pelo Poder Judiciario.

Diferentemente do que se passava no positivismo juridico, no
qual se pregava a mera subsuncédo da situacdo fatica a norma positi-
vada, no neoconstitucionalismo e no neoprocessualismo, os princi-
pios constituem elementos norteadores da atividade jurisdicional no
decorrer de todo o processo.

Segundo Alexy (2012, p. 87), regras e principios sdo agrupados no
conceito de norma, na medida em que ambos dizem o que deve ser,
podendo ser “(...) formulados por meio das expressdes dednticas basi-



cas do dever, da permisséo e da proibicdo”. Logo, “principios sdo, tanto
quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de
espécie muito diferente. A distincdo que se debruca é, pois, entre duas
espécies de normas”.

As regras e os principios séo tidos, pela teoria classica, como espé-
cies de norma, de modo que a distinc¢do entre eles constitui uma distin¢édo
entre duas espécies de normas. A regra é editada para ser aplicada a uma
situacdo juridica determinada. Ja os principios, ao contrario, sdo genéricos,
porque comportam uma série indefinida de aplicagoes.

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 prescri¢des especificas que disciplinam determi-
nadas situacdes no dmbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

As regras, assim, sdo preceitos que tutelam situacGes subjetivas de
vantagem ou vinculo, ou seja, reconhecem por um lado, a pessoas ou enti-
dades a faculdade de realizar certos interesses por ato préprio ou exigin-
do acdo ou abstencio de outrem, e, por outro lado, vinculam as pessoas
ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacdo, acdo ou abstencdo em favor de outrem.

Para o autor alem&o Robert Alexy (2012, p. 85-86), 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 s6 uma diferenca gradual, mas também qualitativa,
em que os principios sdo considerados normas de otimizacéao.

Para esse autor, a principal distin¢do entre regras e principios reside
no fato de que estes dltimos sdo mandatos de otimizagéo, ao passo que as
regras sdo normas que somente podem ser cumpridas ou n3o.

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 o que ndo se deve; o que se pode e o que nio se pode. Ja
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os principios sdo mandamentos de otimizacdo que servem para ordenar o
cumprimento de algo na maior medida possivel, dentro das possibilida-
des juridicas e faticas de cada caso concreto.

Além dessas diferencas, temos que no conflito entre regras, a solugéo
dar-se-a com a utilizacao dos critérios cronolégico, hierarquico ou da espe-
cialidade, conforme teoria construida por Norberto Bobbio, no conflito
entre principios, como um nio pode ser excluido em detrimento de outro,
a doutrina e a jurisprudéncia vém utilizando a técnica de ponderagéo dos
bens juridicos envolvidos, aliada ao principio da proporcionalidade.

Né&o se admite conflito, mas colisdo, entre os principios estabeleci-
dos no texto constitucional. Isso quer dizer que, se determinado principio
vier a colidir com outro, o érgéo jurisdicional devera ponderar qual deles
ird prevalecer no caso concreto. Nesse caso, a atuagdo valorativa do jul-
gador ndo importard 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 é “bom” ou “mau”, o que é “certo” ou “erra-
do”, o que é “moralmente aceito” e o que é “imoral”, etc. Os valores refletem
as caracteristicas principais de uma sociedade e estdo baseados no senso
comum, ou s€ja, no que normalmente a sociedade considera como aceitavel.

Humberto Avila (2011, p. 121) esclarece que:

os principios néo se identificam com valores, na medida em que eles néo
determinam o que deve ser, mas o que é melhor. Da mesma forma, no caso
de uma colisdo entre valores, a solucdo ndo determina o que é devido,
apenas indica o que é melhor. Em vez do cardter deontolégico dos princi-
pios, os valores possuem tao sé o axioldgico.

Desta forma, os valores sdo conceitos axioldgicos, ndo contém uma
ordem ou uma proibi¢do e sim uma valoracdo. A valoracdo 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, o modo
de interpretar o valor é, entdo, mediante juizo comparativo — juizo de pon-
deracéo —ja que se trata de estabelecer uma medida, equilibrio. Em outros



casos, podem ser classificatérios. Ja os principios juridicos estabelecem
comandos, proibi¢des e permissdes, o que nao ocorre com os valores, sen-
do que estes também enfrentam um juizo de ponderacéo, destinado a esta-
belecer o “seu peso” no caso concreto (LORENZETTI, 1998, p. 287).

Pontuadas as distingdes entre principios e regras, € necessario retor-
nar 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 infe-
rir 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” (ROTHENBURG, 2012, p. 102) 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 distincdo entre principios e regras nao € tao firme assim. A
diferenciacio entre essas espécies de normas juridicas pode, portanto, ser a
conclusdo da interpretacdo de um texto normativo. Virgilio A. da Silva (2003,
p. 617) afirma que: “A distingdo entre regras e principios € uma distincao
entre dois tipos de normas e n3o 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 Pds-Positivismo (ou também chama-
do de “Constitucionalismo Principialista”), e afirma que o destaque dado
a “teoria dos principios” é decorrente de sua novidade, e que muitos dos
problemas que apresenta ainda ndo foram resolvidos, pois o modelo tra-
dicional é o de aplicacdo de regras.

O direito é visto como uma mistura de regras e principios, cada qual
desempenhando papéis diferentes na composigdo 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 for-
mulagdes 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
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a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os
principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica no
caso concreto (BARROSO, 2006, p. 352-355).

Para Luis Roberto Barroso (2015, p. 283, 301),

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na te-
oria 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 construcao, incluem-se a reentronizagao dos valores na
interpretacao juridica, com o reconhecimento de normatividade aos princi-
pios e de sua diferenca qualitativa em relacdo 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 ain-
da inacabados, assim explicando:

Talvez essa seja uma boa explicacdo para o recurso recorrente aos prefixos
pds e neo: pdés-modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo, neoconsti-
tucionalismo. Sabe-se que veio depois e que tem a pretensio de ser novo.
Mas ainda n3o se sabe bem o que é. Tudo ¢ ainda incerto. Pode ser avanco.
Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular,
uma dessas guinadas de 360 graus (BARROSO, 2005, p. 2).
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Na tentativa de definir minimamente o que vem a ser o neoconstitu-

cionalismo o citado autor o identifica como

um conjunto amplo de transformacGes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais pode ser assinaladas (i) como marco his-
térico, a formacao do Estado constitucional de direito, cuja consolidacido se
deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico,



o pés-positivismo, como a centralidade dos direitos fundamentais e a rea-
proximacado entre direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de
mudangas que incluem a forma normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicao constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretacao constitucional (IDEM, p. 14).

Assim, é a partir dai que se tem impulso o que veio a ser chamado
de neocontistucionalismo, que surgiu dos seguintes aspectos: a) faléncia
do padrio normativo que fora desenvolvido no século XVIII, baseado na
supremacia do parlamento; b) influéncia da globalizacéo; ¢) pés-moder-
nidade; d) superagdo do positivismo classico; e¢) centralidade dos direi-
tos fundamentais; f) diferenciacdo qualitativa entre principios e regras; g)
revalorizagdo do direito.

Para Luigi Ferrajoli, com a incorporacdo, nas Constitui¢cGes, de prin-
cipios de justica de carater ético-politico, com a igualdade, a dignidade
das pessoas e os direitos fundamentais, desaparece o principal traco dis-
tintivo do positivismo juridico: a separacdo entre direito e moral, ou seja,
entre validade e justica (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 19-22).
Segundo esta tese, a moral, que no velho paradigma juspositivista corres-
pondia a um ponto de vista externo ao direito, agora faz parte do seu pon-
to de vista interno*. Acrescenta-se que esta concep¢ao jusnaturalista de
constitucionalismo é defendida ndo somente pelos principais expoentes
do constitucionalismo n&o positivista, como Ronald Dworkin, Robert Alexy
e Manuel Atienza, mas também por alguns dos seus criticos, como Michel
Troper, juspositivista rigido, para quem o constitucionalismo é incompati-
vel com o positivismo juridico’.

Existe ainda, um outro aspecto desta concepcado de constitucionalismo:
a configuracdo 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

4 “Nos sistemas constitucionais, escreve Habermas, “a moral ndo esta mais suspensa no ar, acima do
direito, assim como sugeria a construgao do direito natural nos termos de um conjunto supralegal
de normas; agora, a moral reside no préprio coragéo do direito” (HABERMAS, 1992, p. 36).

5  “Agora esta claro que o positivismo, nos trés sentidos deste vocabulério” — aquele apresentado
por Norberto Bobbio — “é absolutamente incompativel com o constitucionalismo”, que “parece
estritamente ligado as doutrinas jusnaturalistas (TROPER, 1988, p. 63).
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menor grau € que, por isso, sdo suscetiveis de ponderacdo e balanceamen-
to, 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 ter uma inevitavel conexdo com a moral. Ronald
Dworkin considerava direito “como uma pratica interpretativa”; Robert Alexy
associa ao direito “uma pretensio de corre¢ido” e, portanto, o énus de certa
justificacdo moral; e Carlos Nino entende que as normas juridicas ndo sdo, por
si s6, auténomas razdes de justificacdo das decisdes, estando a racionalidade
juridica aberta as razdes morais (ATIENZA, 2008, p. 215).

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 argumentagao a partir da tese de que os
direitos constitucionalmente estabelecidos ndo séo regras, mas principios,
entre eles em virtual conflito, que sdo objetos de ponderacdo, e ndo de
subsuncao; e (¢) pela consequente concepgao de direito “como uma pratica
juridica”, confiada, sobretudo, a atividade dos juizes. Sob este tltimo aspec-
to, pode-se registrar uma singular convergéncia do constitucionalismo prin-
cipialista com o realismo. O direito, segundo estas trés orientacdes, € aquilo
que, na realidade, dizem os tribunais — os operadores juridicos — consistin-
do, em tdltima andlise, nas suas praticas interpretativas e argumentativas.®

Paolo Grossi (2006, p. 195-196) afirma que “acredito firmemente que
estamos adentrando em um periodo histérico no qual, sé se pode aumentar
o papel dos juristas”, mas

o jurista, seja como cientista, seja como juiz, também pode se conside-
rar no dever de ser herdeiro daquele personagem fecundo que, na Roma
Antiga, na sabia civilizacdo do segundo medievo, na longa experiéncia do
common law até os dias de hoje, fez-se leitor de exigéncias objetivas, perce-
beu o dever de levantar a bandeira de uma consciéncia ética da responsa-
bilidade 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 relevincia em adaptar as

6 Esta é a tese sugerida ja no titulo do livro de Manuel Atienza: El derecho como argumentacion:
concepciones de la argumentacion, (ATIENZA, 2006, p. 33, 52-56, 214, 222).



normas juridicas as consequéncias faticas. Desta forma, o processo inter-
pretativo encontra-se nas maos do juiz. Por outro lado néo significa que o
direito se tornara um apéndice da seara moral. O texto legal representa um
standard determinante para a aplicagdo normativa, porém nao pode o opera-
dor juridico ficar de maos atadas quando houver necessidade de realizagao
de direitos fundamentais, aumentando a importancia de um ativismo judi-
cial que represente um elemento concretizador dos direitos fundamentais.

O carater ideoldgico do neocontitucionalismo é o de concretizar os
direitos fundamentais, enquanto que o constitucionalismo classico busca-
va limitar o arbitrio, dentro do delineamento da separagdo dos poderes.

Assim, o neoconstitucionalismo acaba por abrir as portas ao ativismo
judicial, visto que a classica separagdo dos poderes nao mais corresponde
as expectativas da sociedade em ver concretizados os direitos fundamen-
tais, em especial, os de natureza prestacional. Em suma, os direitos funda-
mentais nao se interpretam, concretizam-se.

Ferrajoli, conclui assim, que o constitucionalismo principialista, e da
mesma forma o realismo, comporta um enfraquecimento e um colapso da
normatividade dos principios constitucionais, além de uma degradacao
dos direitos fundamentais neles estabelecidos, pois subverte a hierarquia
das fontes, confiando a ponderacao legislativa e aquela judicial a escolha
de regulamentar uma a outra norma constitucional, e, portanto, a discricio-
nariedade potestativa do legislador ordinério e dos juizes constitucionais
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 55).

Todavia, para os que defendem o constitucionalismo principialista,
as decisdes com base em principios constitucionais é um valioso instru-
mento de aplicagido do direito, no entanto, sua utilizacdo deve ser feita de
forma responsavel e precisa, e impde certas exigéncias. E preciso desen-
volver uma metodologia adequada, por meio de um procedimento racio-
nal e fundamentado, devendo passar pelo menos pelas seguintes etapas
(ROTHENBURG, 2012, p. 106):

1°) a definicdo preliminar da area de protecdo do(s) principio(s) em
questao, a fim de saber-se o que, exatamente, esta coberto pela definicdo
juridica daquele(s) principio(s);

2°) se a definicdo da area de protecdo do(s) principio(s) em ques-
tdo nao for suficiente para a solucdo do problema e apresentar(em)-se
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outro(s) principio(s) conflitante(s), serd preciso proceder a identificacdo
dos demais principios envolvidos;

3%) passa-se entdo para a complexa fase da implicacdo reciproca dos
principios envolvidos, em que se devera realizar um sopesamento (ava-
liacao ponderada dos principios, uns em relagdo aos outros);

4°) formula-se, enfim, a regra de decisdo, que é a concretizacdo do
principio concernente ou o resultado da implicacdo reciproca e pondera-
da dos varios principios concorrentes.

De todo modo, decisdes com base em principios exigem, muitas
vezes, significativo esfor¢o argumentativo e um tomada de posicdo ide-
oldgica (sempre devidamente motivada e dentro dos marcos normativos
estabelecidos no ordenamento juridico). Esse é um dos motivos por que
um dos juristas responséavel pela projecéo da teoria dos principios (Ronald
Dworkin) tenha atribuido ao julgador a figura mitica do “Juiz Hércules™".

Ainda que a utilizacdo adequada dos principios cobre muita habilida-
de 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 (2006, p. 194),

a presenca de principios no ordenamento juridico ndo € sinénimo da li-
berdade deciséria do aplicador, nem compromete a seguranca juridica.
O aplicador se submete ao dever de fundamentar suas decisbes, sendo
obrigatério explicitar seus critérios. Deve também 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, h4, na atualidade, autores que direcionam criticas ao cha-
mado “constitucionalismo principialista”, também chamado de pés-posi-
tivismo. Esses autores afirmam que reconhecer os principios como sinte-

7  “.. de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre
aquilo que a intencdo legislativa e os principios juridicos requerem (...) ele formula essas teorias
da mesma maneira que um arbitro filoséfico 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)



se dos valores significa promover uma indevida conexdo entre direito e
moral. Asseveram que a distincdo entre regras e principios, e a aplicagdo
desses segundo o critério ponderacéo 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 incon-
tavel e incontrolavel de principios, num fendmeno que denominou de
pan-principiologismo. Nas palavras de Streck (2012, p. 64-71):

Estamos, assim, diante de um consideravel nimero de standards interpre-
tativos, que mais se parecem com tipo ou axiomas com pretensées dedu-
tivistas. Sua diversidade — e a absoluta falta de critérios até mesmo para a
sua definicdo — da mostras da dimensao dos problemas enfrentados pelas
diversas teorias que tratam da construcdo das condi¢des de possibilida-
de da institucionalizacdo de principios efetivamente de indole constitu-
cional. Na verdade, no modo como sido apresentados — pelo menos em
sua expressiva maioria — tais standards sdo originarios de constru¢des ni-
tidamente pragmaticistas, mas que, em um segundo momento, adquirem
foros de universalizagdo. [...] Assim, esté-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 afericdo desse nivel de adequacao é
feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” lan-
car mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio”
aplicavel, o préprio intérprete pode cria-lo.

A critica de Streck, na verdade, denuncia o uso exagerado de princi-
pios, criados casuisticamente como ferramentas retéricas, mas que aca-
bam adquirindo conotacdo universalizante, muitas vezes sem o devido
respaldo constitucional. Alids, em muitos casos em clara ofensa aos direi-
tos e garantias fundamentais previstos na Constituicio.

De qualquer forma, ainda que haja criticas a aplicacdo do pdés-positi-
vismo, pode-se constatar que a proposta dessa teoria pretende superar,
em verdade, no positivismo juridico, os problemas por este ndo resolvi-
dos, envolvendo a determinagéo do direito no caso concreto.
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1.6 Constituicao brasileira de 1988 e a mudanca
de paradigma — protagonismo do Judiciario

As mudancas no direito internacional e, em especial, no direito brasi-
leiro, nas ultimas décadas foram muitas, surgindo, inclusive, um novo para-
digma, que como ja dito anteriormente, passou a ser designado como neo-
constitucionalismo, que veio a reconhecer a forca normativa dos principios
juridicos, valorizando a sua importancia no processo de aplicagio do direito.

O direito constitucional no Brasil sofreu evidentes alteracdes com
a Constituicdo de 1988. E fato que os principios e seu manejo tém uma
importancia destacada no contexto atual do direito constitucional no mun-
do e em nosso pais.

Outra ndo é a conclusido que se extrai dos ensinamentos de Luis
Roberto Barroso (2006, p. 263), sobre o constitucionalismo contemporaneo:

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supre-
macia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do
Parlamento e da concepcao francesa da lei como expressdo da vontade ge-
ral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe
ndo apenas novas constituicGes, mas também um novo modelo, inspirado
na experiéncia americana: o da supremacia da Constitui¢do. A férmula en-
volvia a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais, que ficavam imu-
nizados contra a acdo eventualmente danosa do processo politico majori-
tario: sua protecdo passava a caber ao Judiciario.

Na passagem acima, e em outras tantas que serao também aqui referi-
das, Barroso explora o neoconstitucionalismo, como uma tendéncia da cién-
cia juridica, que conferiu ao direito constitucional uma posicido de absoluta
centralidade, outrora ocupada pelo direito civil, € que tem como marco filo-
sdfico o que se convencionou chamar de pds-positivismo juridico.

Neste contexto, portanto, é possivel observar nesses vinte anos des-
de a promulgacdo da Constituicdo Cidada, a evolucao da jurisprudéncia
constitucional brasileira, compreendendo, como ensina André Karam
Trindade (2012, p. 115), trés estagios bastante distintos:

1) a fase da ressaca — que se inicia no periodo sucessivo a promulga-
¢do da Constituicdo, em que se evidencia a dificuldade relativa a compre-



ensao do novo paradigma que institui o Estado Democratico de Direito,
de modo que grande parte das inovacoes restaram encobertas;

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

3) a fase ativista, cujo marco inicial pode ser considerado com a pro-
mulgac¢do da Emenda Constitucional n. 45, em 2004, caracterizando-se por
um crescente estimulo voltado a adogdo de posturas pré-ativistas, que
alcancam todas as instancias judiciais.

Assim, é nessa terceira fase, do ativismo judicial, que o Brasil atual-
mente se encontra, sendo certo que por ser um fendmeno recente, ainda
nao foi suficientemente estudado por aqui, de modo que encontra diver-
sas denominacdes e sentidos nas doutrinas brasileiras, como se vera no
préximo capitulo deste trabalho.

A Constituicdo promulgada em 1988 elevou a status constitucionais
véarios direitos fundamentais e, por via de consequéncia, ampliou sobre-
maneira os mecanismos de defesa destes direitos, incluindo os institu-
tos especificos para defesas dos direitos individuais e coletivos como o
mandado de seguranca, o habeas-data, o mandado de injuncdo e o con-
trole concentrado de constitucionalidade, a ampliacdo dos legitimados a
proporem acées de inconstitucionalidades e, ainda, com a ampliagdo dos
poderes do Poder Judiciério.

Com esses direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional
e a ampliagdo e a facilitagdo do acesso a justiga, a populagdo que, até
entdo, era excluida de qualquer mecanismo de poder, e ante a omiss&o
dos poderes executivos e legislativos para efetiva-los, passou a exigir que
o Judiciario se manifestasse a fim de ver garantido aqueles direitos asse-
gurados pelo poder constituinte. E neste cenario que comecam a surgir
as primeiras manifestacbes do novo neoconstitucionalismo, surgindo, no
Brasil, a denominada judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

E inegdvel que, para assegurar o cumprimento das garantias consti-
tucionais, principalmente os direitos fundamentais, os tribunais, notada-
mente o Supremo Tribunal Federal, tém que se valer, nio raras vezes, dos
principios constitucionais e das denominadas clausulas abertas.
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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 prati-
car. Por vezes, o Judiciario nido se limita a declarar a omissao legislativa
ou a barrar os excessos da administracao, indo além do que a dogmatica
legalista tradicional convencionou ser o papel do Judicidrio, qual seja, a
subsuncio do fato a norma, e ante a imposicao de obrigacdes aos outros
poderes e aos administrados em geral, a doutrina vem defendendo que
hé&, muitas vezes, intromissao indevida do Judicidrio nos demais Poderes
da Republica, ferindo os principios da separagdo dos poderes, a democra-
cia e o 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 questdes de interesse nacional, como
o impeachment de Presidente da Reptublica), j& ndo somente para adequar
a constituicdo juridica a constituicdo real, mas para se fazer presente em
areas nao afeitas a sua concepcao original. Frise-se que esta extensao se faz
primordial para a manutencao da paz social e integridade das instituicdes
governamentais, porém, cria-se distor¢des, ja que o sistema tripartite clas-
sico ndo responde adequadamente as necessidades sociais da atualidade.

E claro que ndo se defende que o Judiciario exerca a administracdo
do Estado, muito menos legisle, mas devido a notéria ineficiéncia dos
outros poderes, é o 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 cons-
tantemente entram em conflito.

Como ensina Luis Roberto Barroso, a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na con-
cretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes ndo expressa-
mente contempladas em seu texto e independentemente de manifesta-



¢do do legislador ordinario; (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 Constituicao; (iii) a impo-

sicdo de condutas ou de abstencbes ao Poder Piblico; (iv) a concretizagdo

de direitos fundamentais sociais n&o efetivados pelos demais poderes.

Fredie Didier Jr. (2009, p. 67/68), ao se pronunciar sobre a jurisdicido

constitucional vigente, alega que ndo é mais possivel utilizar a nocao de

jurisdicdo criada para um modelo de Estado que nao mais existe, notada-

mente em razdo de diversos fatores, tais como:

iii)

v)

vi)

a redistribuicado das funcdes do Estado, com a criagdo de agéncias
reguladoras (entes administrativos, com fun¢des executiva, legis-
lativa e judicante) e executivas;

a valorizagdo e o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, principalmente das normas principio, que exigem
do 6rgéo jurisdicional uma postura mais ativa e criativa na
solucédo de problemas;

o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, que
impoe a aplicacdo direta das normas que os consagram, indepen-
dentemente de intermediacdo legislativa;

a criagdo de instrumentos processuais como o mandado de injun-
¢do, que atribui ao Poder Judiciario a fun¢do de suprir, para o caso
concreto, a omissao legislativa;

a alteracdo da técnica legislativa: o legislador contemporaneo
tem-se valido da técnica das clausulas gerais, deixando o siste-
ma normativo mais aberto e transferindo expressamente ao 6rgao
jurisdicional a tarefa de completar a criacdo da norma juridica do
caso concreto;

a evolucdo do controle de constitucionalidade difuso, que, den-
tre outras consequéncias, produziu entre nds a possibilidade de
enunciado vinculante da simula do STF em matéria constitucio-
nal, texto normativo de carater geral, a despeito de produzido
pelo Poder Judiciario.
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Note-se, que uma das caracteristicas que mais chamam a atencao na
vigente compreensao da jurisdicdo constitucional atual reside na notavel
ampliacdo dos poderes exercidos pelo 6rgao judicante.

E este, portanto, o cenario que faz surgir o novo direito constitucional. Em
tempos contemporaneos, cabe ao direito constitucional funcionar como verda-
deira “lente”, através da qual se enxerga todo e qualquer outro ramo juridico.
Foge-se, destarte, da concepcdo tradicional de constitucionalismo, como ins-
trumento de mera limitacdo do poder politico do Estado, e passa-se a con-
ceber o texto constitucional como um valor em si préprio, dotado de maxima
eficacia, eis que ali estao representadas as opgdes politicas da sociedade.

E é justamente o pds-positivismo juridico que se marca, profunda-
mente, pela reaproximagéo do conceito de direito com a “moral” € com a
“ética” (volta a importar o chamado “contetido justo do direito”). Ndo se
despreza, como € cedico, a importancia da lei escrita. Mas se ressalta, de
outra banda, a normatividade dos principios e o papel do intérprete como
verdadeiro participe na constru¢do da norma em si.

E, alguns relevantes marcos tedricos sdo hoje observados no neo-
constitucionalismo. Um dos mais importantes deles é, sem dividas, o for-
talecimento da jurisdicdo — e particularmente da jurisdicéo constitucional
— aliado a emergéncia de novas categorias de interpretacédo juridica, que
conduzem a uma verdadeira revisdo do papel exercido pelo julgador na
construcdo e concepcido do Direito.

Afasta-se, ademais, a centralidade da lei e do Poder Legislativo, com
a criacdo de tribunais constitucionais (judicial review), de tal sorte que a ulti-
ma palavra em interpretacao juridica passa a caber, sempre e inevitavel-
mente, ao Poder Judiciario.

Os direitos fundamentais sido constitucionalizados, o que lhes
garante uma protecao e efetivacdo mais severa, muitas vezes em detri-
mento do sistema majoritario.

Ademais, tornam-se insuficientes os métodos classicos de interpre-
tagdo juridica desenvolvidos por Savigny — métodos gramatical, histérico,
sistematico e teleoldgico —, emergindo novas categorias para tal finalida-
de, tais como: clausulas gerais e conceitos indeterminados; interpreta-
cdo de principios; colisdo natural de normas constitucionais; ponderacao
(solucédo para a colisdo de direitos); argumentacéo (hard cases).



E tudo isso leva a uma nova definicdo da prépria jurisdicdo, e mar-
cadamente da jurisdi¢cdo constitucional, a qual perpassa pela verdadeira
“constitucionalizacdo” de todos os ramos do sistema juridico. Em virtu-
de do carater expansivo e irradiante das normas constitucionais, o direito
passa a ser analisado sempre a luz da do texto constitucional, em fenéme-
no comumente chamado de filtragem constitucional.

Sobre este tema, veja-se interessante abordagem realizada pelo ja
referido constitucionalista Luis Roberto Barroso (2006, p. 266):

A interpretacgdo 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 estd integralmente no sistema
juridico e o intérprete desempenha uma funcao técnica de conhecimen-
to, de formulagdo de juizos de fato. No modelo convencional, as nor-
mas sdo percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas
a serem seguidas, apliciveis mediante subsuncgdo. (...) Com o avango
do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se
erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integral-
mente satisfatérias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no re-
lato abstrato do texto normativo. Muitas vezes sé é possivel produzir a
resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo
lhe 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 cldusulas
abertas e ao realizar escolhas entre solu¢es possiveis.

A revisdo do papel do julgador fica bastante evidente quando consi-
derada a interpretacdo juridica tradicional e a que decorre das inovacdes
sofridas pelo direito constitucional. Hodiernamente, confere-se ao Poder
Judiciario, 6rgao estatal responsavel pelo exercicio da funcado jurisdicio-
nal, um poder muito mais relevante do que o exercido outrora.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL
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Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais passaram
a ter grande proximidade com a politica, o que evidencia o porqué do
intervencionismo do Judiciério nas politicas publicas a partir de ent3o.

Assim, toda vez que a Constituicdo exigir a defesa das minorias con-
tra discriminagao, a protecao de liberdade de manifestacdo e de opiniao,
a protecdo do minimo existencial e a protecdo de direitos fundamentais
sociais (exemplo a protecdo da saiude, previdéncia e assisténcia), como
verdadeiras condicdes para o exercicio da democracia, exigir-se-a um con-
trole forte do Judiciério.

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 cidadaos.

Esse papel mais ativo e renovado do Poder Judiciario pode ser obser-
vado em intimeras decisdes 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 4/5/2004, o Supremo
Tribunal Federal, por intermédio do voto do Ministro relator Celso de
Mello, tratou da legitimidade constitucional do controle e da interven-
¢&o do Poder Judicidrio em tema de implementacéo de politicas piublicas.
Nessa importante decisdo, que estabeleceu os pardmetros de atuacgéo
da Suprema Corte nessa matéria, ressaltou-se a dimensao politica de sua
jurisdicdo constitucional, “que nao pode demitir-se do gravissimo encar-
go de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais — que se
identificam enquanto direitos de segunda geracao, com as liberdades
positivas, reais e concretas”, sob pena de o Poder Publico, por violagao
positiva ou negativa da Constituicdo, “comprometer, de modo inaceita-
vel, a integridade da prépria ordem constitucional”.

A pergunta que vem a seguir é a de se saber se a implementacao
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 decisdo da
Suprema Corte brasileira é: ndo ordinariamente, mas sim em bases excep-



cionais, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem, vierem a compro-
meter, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos indi-
viduais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas de contetido programatico.

No entanto, apesar da énfase na diferenca entre casos ordinarios
e excepcionais, a Suprema Corte brasileira vem, nos tltimos tempos,
implementando ativamente direitos econdmicos, sociais (incluindo-se
os direitos da satde, 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.

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

Ademais, é importante ressaltar que o principio da separacédo dos
poderes, a luz da interpretacdo dada pelo neoconstitucionalista, e que
afeta diretamente a questdo da democracia, foi compreendido da seguin-
te forma por Daniel Sarmento (2009, p. 274):

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da sepa-
racdo de poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do Poder
Judiciario, cede espacgo a outras visdes mais favoraveis ao ativismo ju-
dicial em defesa dos valores constitucionais. No lugar de concepcgdes
estritamente majoritarias do principio democratico, sdo endossadas
teorias de democracia mais substantivas, que legitimam amplas restri-
¢Oes aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais e
da protecdo das minorias, e possibilitem a sua fiscalizacdo por juizes
nao eleitos. E ao invés de uma teoria das fontes do Direito focada no
c6digo 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.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL
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Importante frisar, por fim, que a judicializacdo das questdes de poli-
ticas ndo ocorre somente no dambito de atuacdo dos tribunais superiores.
Também os juizes de primeira instincia ingressam nesse ativismo judicial
que se reflete, com clareza, na concessdo de medidas na implementacéo
de politicas publicas, notadamente em questdes de satde publica e de
concessdo de direitos sociais (em especial, na concessdo de beneficios
previdenciérios e assistenciais) de forma institucionalmente expansiva,
como se vera 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 Constituicido e distribuidor da “verdadeira
justica”. Eo principal protagonista da cena constitucional contemporéanea.
A natureza do objeto que interpreta (a Constituicio), a explicacéo de suas
funcoes (estabelecer a escala de valores considerada justa), as especificas
consequéncias de sua atividade interpretativa (impactos politicos e juri-
dicos) fazem da Corte Constitucional um dos principais érgéos politicos da
moderna organizacdo estatal, transformando-o contemporaneamente no
gestor do constitucionalismo moderno (POZZOLO, 2001, p 103-104).

Assim, nesse novo contexto de interpretacido constitucional, passa-se
a entender que o Poder Judiciario é dotado de uma competéncia subsidiaria
em matéria de direitos fundamentais sociais e na implementacao de poli-
ticas publicas. Se o Poder Legislativo e o Executivo ndo implementarem
as politicias publicas protetivas, caberd, subsidiariamente e excepcional-
mente ao Judiciario fazé-lo.



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
contrario ao ativismo judicial, mas apenas propor uma
conceituacao de ativismo judicial segundo os parame-
tros de atuagdo judicial brasileiros, conceito este que
terd um carater multidimensional.

E certo que a origem do nome “ativismo” remon-
ta ao sistema juridico norte-americano (sistema do
common law), em que os precedentes constituem a
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principal fonte do direito e, portanto, a atividade jurisdicional implica
a propria criacao do direito.

Nos Estados Unidos da América, o termo “ativismo judicial”, pro-
priamente 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 “ativis-
mo judicial” e “autorrestricdo judicial”, utilizando a palavra ativismo,
sempre numa conotacdo negativa, para a época. De 14 para c4, o termo
tem sido usado de varias maneiras.

O artigo de Schlesinger avaliou a Suprema Corte de 1947, forma-
da 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 autorrestri¢do — Justices Frankfurter, Jackson e
Burton; e (iv) juizes representantes do equilibrio de forcas (balance of powers) — Chief
Justice Fred Vinson e o Justice Reed.

Para Schlesinger, os juizes ativistas substituiam a vontade do legisla-
dor pela prépria porque acreditavam que deveriam atuar ativamente na
promocao das liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos
e dos indefesos, mesmo se para tanto, chegassem préximo a correc¢éo judi-
cial dos erros dos legisladores. Ao contrario, os juizes que atuavam com
autorrestri¢ao judicial entendiam que a Suprema Corte nao 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 decisério da
Suprema Corte no sistema constitucional e politico do pais. Ele tomou
partido da autorrestricdo judicial, salientando que “os maiores interessa-
dos da democracia nos Estados Unidos requerem que a Corte retraia ao

8  The article also labeled Justices Murphy and Rutledge as “activist.” 1d. 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. (SCHLESINGER JR., 1947, p. 73, 74-76).



invés de expandir seu poder”, devendo deixar a “instituicdes diretamente
responsaveis ao controle popular’ o poder de decisdo. Contudo, advertiu
que o ativismo se justificaria caso “ameacadas as liberdades que garantem
a prépria participagdo politica dos individuos” (SCHLESINGER JR., 1947,
p. 208-212), 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 mar-
co histérico do debate sobre ativismo judicial na Suprema Corte Americana
séo as decisdes Marbury v. Madison, Dred Scott v. Sandford e Lochner v. New York.

A tratar do Estado norte-americano, Canotilho (2007, p. 95) faz o
seguinte destaque: “Se necessario, os juizes fardo uso do seu direito-
-dever de acesso a constituicdo desaplicando as ‘mas leis’ do governo e
declarando-as nulas (judicial review of legislation)”.

O controle de constitucionalidade norte-americano acabou se sobre-
pondo a férmula de Locke, para quem “entre o legislador e o povo, ninguém
na terra € o juiz’, admitindo que os juizes podem sim se colocar entre o
povo e o legislador. Conforme assevera Canotilho (2007, p. 60), os “juizes
sao competentes para medir as leis segundo a medida da constituicao”.

O estudo da histéria do constitucionalismo norte-americano permi-
te que se identifiquem trés eras bastante distintas, segundo Christopher
Wolfe (1994, p. 39 e ss.): uma tradicional (1787-1890), onde a Suprema
Corte assumira uma postura voltada a aplicacdo da Constituicdo diante
das leis ordinarias; outra de transicao (1890-1937), marcada por uma ten-
déncia conservadora da Suprema Corte, ficando conhecida como uma
politica judicidria de contencgao (self-restraint), em que a Corte Suprema
impossibilitava a interferéncia do Estado na esfera das relacdes privadas;
e por fim, a era moderna (1937-hoje), a mais importante de todas, em que o
foco se desloca da esfera econémica 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 ndo havia sido desenvolvido e que inscre-
veria a atuacao desempenhada pela Suprema Corte na histéria do consti-
tucionalismo — inseridos na tradicdo do common law, os juizes deixaram de
simplesmente interpretar as leis e passaram a reescrevé-las.

O que importa registrar aqui € que a interferéncia do Poder Judiciario
nas esferas legislativa e executiva nos Estados Unidos, atravessa as trés
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eras retratadas por Wolfe, o que permite concluir que o ativismo judicial
pode assumir as mais diversas formas e conotagdes, resultando intimeras
dificuldades tedricas e praticas relativas a sua definicdo conceitual.

Basta consultar dicionéarios juridicos norte-americanos para se veri-
ficar que ndo existe o minimo consenso sobre o tema, por exemplo, o
Merriam-Websters Dictionary of Law descreve o ativismo judicial enfatizando
seu elemento finalistico, que seria a expansao dos direitos fundamentais;
ja o Black Law Dictionary destaca seu carater comportamental, referindo o
aspecto pessoal que determina a compreensao/interpretagdo dos magis-
trados a respeito das normas constitucionais.

N3o é a toa que, frequentemente, a expressdo ativismo judicial nos
Estados Unidos, ainda é empregada para designar “a decision one does not like” (sic).

De todo modo, entre as diversas concepcdes encontradas, uma das
mais amplas, é a apresentada por William Marshall (2002, p. 101-140), que
enumera sete tipos de ativismo judicial:

1) ativismo contramajoritario — quando os tribunais relutantes dis-
cordam das decisdes tomadas pelos poderes democraticamente
eleitos;

2) ativismo nao originalista — quando os tribunais negam o origina-
lismo na interpretacdo judicial, desconsiderando as concepc¢des
mais estritas do texto legal ou, entdo, a intencdo dos autores da
Constituicao;

3) ativismo de precedentes — quando os tribunais rejeitam a aplica-
¢do de precedentes anteriormente estabelecidos;

4) ativismo jurisdicional — quando os tribunais ndo obedecem aos
limites formais estabelecidos para sua atuacao, violando as com-
peténcias a eles conferidas;

5) ativismo criativo — quando os tribunais criam, materialmente,
novos direitos e teorias através da doutrina constitucional;

6) ativismo correcional/remediador (ou remedial) — quando os tribu-
nais 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 formulacées pressupdem uma disfun-
¢do 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 (2009), cita apenas duas espécies de ativismo
judicial: o inovador, no caso de o juiz criar uma norma; e o ativismo revela-
dor. Nesse, o juiz também ird criar uma regra, um direito, contudo com base
em principios constitucionais ou na interpretagdo de uma norma lacunosa.

E complementa:

E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: hé o ativismo judi-
cial inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e
h& 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 tltimo caso o juiz chega a inovar o
ordenamento juridico, mas ndo no sentido de criar uma norma nova, mas
sim, 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 apresenta, o ati-
vismo judicial ultrapassou as fronteiras do common law, também chegando (um
pouco mais tarde) ao sistema do civil law, na medida em que o constituciona-
lismo do segundo pds-guerra passou a ser reconhecido pela positivacdo de
uma série de principios €, ainda, pela ampliacdo dos espacos de jurisdigdo.

Como ja dito, as profundas cicatrizes deixadas pela Segunda Guerra
Mundial, resultaram na formulacdo de novas propostas jusfiloséficas dis-

9  Nesse sentido, ver Thamy Pogrebinschi (2000, p. 121-143), em que o autor define seus critérios
de identificacdo e, ao final, considera ativista o juiz que “(a) use o seu poder de forma a rever
e contestar decisdes dos demais poderes do estado; (b) promova, através de suas decisdes,
politicas piblicas; (c) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica
como limites a sua atividade”.
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postas a reconhecer o fracasso do direito, o que se verificou, lamentavel-
mente, durante os regimes totalitarios, passando-se a partir de entao a se
repensar o seu sentido.

Como um dos melhores exemplos, tem-se o papel estratégico que
passou a ser exercido pelo Tribunal Constitucional Federal alem3o, a par-
tir da década de 50, que passou a ser conhecido como “jurisprudéncia
dos valores”. E, muito embora o sistema juridico germéanico pertenca a
tradigdo do civil law, é recorrente a ideia de que a intensa atividade de seu
Tribunal Constitucional Federal pode ser considerada fonte priméria da
ciéncia juridico-constitucional dogmatica.

No Tribunal Constitucional alem&o, o ativismo judicial é manifesto,
principalmente, no modo como interpreta e realiza o sistema de direitos
fundamentais da Constituicdo aleméa. Pode-se citar a ordem objetiva de
valores, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a ponderacéo, a
proporcionalidade, a concordancia pratica, a dignidade da pessoa huma-
na, o minimo existencial, sendo o seu nicleo 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 s&o 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 promulgacéo da Carta de 1988, resultando na geracdo de um
ativismo judicial sui generis — muitas vezes sob as vestes do garantismo,
que vem sendo praticado tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto
pelas demais instancias do Poder Judiciario (TRINDADE, 2012, p. 114).

De todo modo, é preciso superar o problema da indefini¢do concei-
tual, cada vez mais agravado pelo uso indiscriminado e, muitas vezes,
pejorativo do temo.

Para parte da doutrina que se debruca sobre o tema, como ja
denominados no capitulo anterior, os juizes ativistas sdo sempre uma
ameaca aos valores democraticos e a separacao dos poderes, de modo
que ao termo acaba servindo como “substituto para excesso judicial”
(CAMPOS, 2014, p. 149). 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 instituicGes e diante da concretiza-
¢ao 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 definicdo, parece até que
quanto mais o termo se torna comum, mais obscuro fica seu significado
(IDEM, 2014, p. 150-151).

Assim, chega-se a conclusdo que o termo ativismo judicial, diante da
sua complexidade, deve apresentar uma definicdo multidimensional.

Nesse sentido, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014, p. 163-
164) nos ensina:

A complexidade do ativismo judicial revela-se na forma como se manifestam
as decisdes ativistas. Essas defini¢des apresentam diferentes dimensdes, o
que significa dizer que o ativismo judicial consiste em praticas decisérias,
em geral, multifacetadas e, portanto, insuscetiveis de reducao a critérios sin-
gulares de identificagdo. Ha mdltiplos indicadores do ativismo judicial como
a interpretacdo 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 identificacdo
do ativismo judicial em uma empreitada mais completa e segura.

Pode-se dizer que o ativismo caracteriza-se pelas decisdes judiciais
que impdem obrigacdes ao administrador, sem, contudo, haver previsédo
legal expressa. Decorre da nova hermenéutica constitucional na inter-
pretacido dos principios e das clausulas abertas, o que tem despertado,
por alguns, pesadas criticas ao Poder Judicidrio, em uma clara sinalizagédo
negativa a sua pratica, por importarem, via de regra, na desnaturacédo da
atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

Também, entende-se por ativismo judicial as decisdes politicas toma-
das pelo Poder Judiciario. O termo ativismo judicial indica que a Corte
esta 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 dmbito judicial, de forma que
assuntos politicos passam a ser exteriorizados como juridicos.
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Nado é novidade dizer que a constru¢do do significado concreto do
dispositivo normativo somente é possivel com a atividade de interpre-
tacdo. Contudo, a aplicacdo de principios como pardmetro de solucéo do
caso concreto gera maior participacdo do Poder Judiciario na criacdo do
direito e, em oposi¢do ao passivismo judicial que definia o juiz “boca da
lei” e a aplicacdo mecanicista do ordenamento, surge o ativismo judicial.

Em todos esses temas, devemos ter em conta que o balizamen-
to tanto da atividade politica como da atuacdo juridica € a Constituicao.
Todavia, o que se tem observado é que o Supremo Tribunal Federal pas-
sou a adotar uma nova postura interpretativa, de modo a permitir que, por
via hermenéutica, torne-se possivel corrigir a lei, modificad-la ou mesmo
criar direito novo onde a lei nada especifica, além de permitir a criagdo de
normas de carater constitucional por decisdo judicial.

Seguindo a nova interpretacao 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 princi-
pios constitucionais e com o objetivo de dar efetividade aos mesmos nao
afrontaria o Estado Democratico de Direito.

A postura ativista por parte do Judicidrio nem sempre significa que
haja afronta a separacdo dos poderes, mas que este resolva a lide a ele
submetida, funcdo da jurisdicdo, 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 apés a promulgacio da Constituicido Federal de 1988 foi o forta-
lecimento do Poder Judiciario, seguindo uma tendéncia que se manifesta
em varios paises, mas adquiriu particular intensidade no Brasil.

O Judiciario concretiza a Constituicdo, aplicando-a diretamente em
casos concretos, de acordo com aquilo que os Tribunais consideram como
contetdo dos principios constitucionais.

Nos tltimos anos aumentou o nimero de decisées do Judiciario bra-
sileiro que atendem a pedidos para que se determine uma politica social
mais generosa e divergente daquela decidida pelo Legislativo e imple-
mentada pelo Executivo. Frequentemente, os juizes obrigam o Executivo



a construir escolas, fornecer medicamentos ndo autorizados pelas autori-
dades competentes ou medicamentos de alto custo, a internar pacientes,
a matricular alunos em escolas apesar da falta de vagas, a conceder bene-
ficios previdenciarios a dependentes que nio constam do rol de legitima-
dos, 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 valo-
res constitucionais previstos na Carta Magna, e, a partir da técnica da pon-
deracdo, da proporcionalidade e da maxima efetividade, fundamentar
suas decisoOes através de uma argumentagao racional.

E, juntamente com o seu surgimento, apareceram simultaneamen-
te, 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 necesséaria aproximacdo de preceitos normativos as cir-
cunstancias concretas e da incapacidade de o legislador enfrentar o dina-
mismo, a complexidade e o pluralismo da realidade da sociedade moderna.

Desfavoravelmente, o ativismo é compreendido como violacdo dos
limites impostos ao magistrado pelo proprio ordenamento, quando entéo
o Poder Judiciario exorbita sua competéncia, caracterizando um desvio
de conduta institucional e infringindo a separacdo de poderes do Estado
Constitucional de Direito.

Desse modo, as principais criticas ao ativismo judicial residem
nos argumentos de que os juizes e Tribunais, incluindo os Tribunais
Constitucionais, ndo teriam legitimidade democratica para, em suas
decisdes, insurgirem-se contra atos legalmente instituidos pelos pode-
res eleitos pelo povo.

Surge, entdo, o denominado contramajoritarismo, que € a atuacdo do
Poder Judiciério 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 intro-
missdo do Poder Judicidrio nos demais poderes da Repiublica, ferindo de
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morte o principio da separacdo e harmonia entre os poderes, bem como o
Estado Democréatico de Direito e a democracia.

Dessa forma, efetua-se uma politizacdo do Judiciario, uma vez que
os 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 alocagdo de recursos efetuada pelos orcamentos e pla-
nos plurianuais, nem goza de qualquer espécie de representatividade
politica, ou mesmo compromisso politico-partidario e/ou com algum pro-
grama de governo especifico.

E importante sempre levar em conta as criticas feitas perante a atu-
acao do Poder Judiciario, todavia ndo se pode relevar que o direito atual
permite uma maior integracdo dentre os Poderes, isto €, ndo se deve ana-
lisar a teoria da separagdo dos poderes nos mesmos moldes de séculos
anteriores. Cabe ao Poder Judiciario, ainda que de forma considerada ati-
vista, proteger direitos fundamentais, os quais foram elevados a tal pata-
mar apds anos de luta, pela sociedade.

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

Ronald Dworkin (2010, p. 272), fil6sofo norte-americano € um dos mais
influentes representantes do pensamento moralista, insiste em negar que
sua concepgao de direito conduza ao ativismo judiciario, porque seu pro-
tétipo de juiz ndo decide livremente, guiado apenas pela prépria cons-
ciéncia, e sim vinculado a pratica 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 Constituicdo, porém n&o no sentido
limitante caracteristico da postura positivista e sim como parte da tradi-
¢éo politica dos Estados Unidos da América.

A singularidade do ativismo judicial esta diretamente relacionada as
especificidades da atividade de interpretacdo e aplicacdo da Lei Maior,
que, dentre outras, compreendem: a supremacia hierdrquica das nor-



mas constitucionais; o cardter monogenético de boa parte dos preceitos
constitucionais, concretizados na estrutura légica de normas-principio; a
imprecisdo seméantica da linguagem constitucional, frequentemente refe-
rida a conceitos indeterminados de cunho valorativo; a fundamentalida-
de da maior parte das normas formalmente constitucionais; a posicado de
supremacia funcional dos érgéos judicidrios com atuacdo mais decisiva no
tocante a interpretacdo-aplicacdo da Constituicéo.

Assim, quanto aos pardmetros para se identificar o ativismo judicial
temos: a exigéncia de que toda e qualquer interpretagao constitucional seja
compativel com a amplitude de sentidos projetada pelo texto da norma (limi-
te da textualidade); e, a exigéncia da percepcao o direito como um sistema,
importando na necessidade do intérprete-aplicador atentar para a existéncia
de normas principiolégicas implicitas e para a circunstancia de que as nor-
mas, institutos e conceitos juridicos que os expressam ndo estdo simples-
mente justapostos no ordenamento, havendo entre todas essas categorias
vinculos funcionais que a correta operacdo do sistema juridico pressupde.

Entre os fatores de impulsido ao ativismo judicial no Brasil, esta
a adocdo de um modelo de Estado intervencionista, que leva juizes
e tribunais a revelar, em algumas situacdes, a existéncia de limites
impostos pelo préprio ordenamento cuja atuacédo lhe incumbe, con-
cretizando o programa que a Constituicdo delineou. A intensificacdo
do controle abstrato de normas e atividade normativa atipica, também
induz ao incremento do ativismo judicial, assim como, a principiolo-
gizagao do direito desponta como a face mais visivel do neoconstitu-
cionalismo, a proclamar, principalmente, a aplicabilidade imediata de
direitos sociais veiculados por normas programaticas.

No entanto, uma das principais causas de recrudecimento do ativis-
mo judiciario é, contudo, de ordem institucional, reportando-se a inefi-
cacia dos Poderes representativos na adocido das providéncias normati-
vas adequadas a concretizacdo do projeto social-democratico previsto na
Constituicao 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 razao de sua criagdo jurisprudencial, e se, na metade do século XX, a
jurisprudéncia de valores aleméa buscava legitimar suas decisdes através
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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 é uma aposta no ativismo judicial a brasileira, cujo crescimento
coloca em xeque a prépria legitimidade democréatica da jurisdicdo consti-
tucional na medida em que permite que os juizes ndo mais interpretem a
Constitui¢do, mas se assenhorem dela (TRINDADE, 2012, p. 122).

Desse modo, para o fim que se pretende este trabalho, e com escopo
de auxiliar a delimitacdo das discussdes tanto contrarias quanto favora-
veis a atuagao do ativismo judicial, formulou-se o conceito multidimen-
sional, ao qual adoto, como o seguinte: Ativismo judicial é uma atitude
expansiva por parte do Poder Judiciario que vai além da sua funcao tipica,
com perfil aditivo ao ordenamento juridico, que se manifesta por meio de
miultiplas dimensdes de praticas decisérias, que se caracteriza por criar,
modificar, completar ou corrigir normas juridicas, por sanar omissdes dos
outros poderes, por determinando a efetivacdo de politicas publicas ou
por impor o cumprimento de comandos constitucionais na busca da con-
cretizacdo de direitos fundamentais.

Dessa defini¢do multidimensional pode se extrair as seguintes asser-
tivas sobre as praticas decisérias ativistas:

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

suas competéncias ordinarias e fora de sua funcao tipica, com per-
fil aditivo ao ordenamento juridico;

(ii) as decisdes judiciais que criam, modificam, corrigem, ampliam
ou restringem o sentido da norma juridica editada por poderes
democraticamente eleitos;

(iii) as decisBes judiciais caracteriziam-se por impor obrigacées aos
outros poderes, sem previsdo legal expressa, em face de omis-
sOes destes ou para controlar o cumprimento de medidas impos-
tas ou para efetivar politicas publicas;

(iv) as decisdes 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 e opinido, direito a infor-



magao, prote¢do do minimo existencial e na protecao dos direitos
sociais de prestagdo estatal.

Desse contexto extrai-se que a pratica deciséria ativista que ndo somente
é aceita, como também estimulada pela sociedade, é a prevista no item (iii) e
(iv) acima descritas, ou seja, o 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, poli-
ticas 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 com-
plexa e com diferentes dimensdes, e ndo apenas com uma forma tnica
de manifestagdo, o que significa dizer que o ativismo judicial consiste em
praticas decisérias multidimensionais.

No entanto, ndo ha que se confundir os termos “ativismo judicial”,
com “judicializacdo” e com “contencgéo judicial”, institutos que serdo ana-
lisados a seguir no presente trabalho.

2.2 O ativismo judicial e a judicializacao

A judicializacdo é um fen6meno bastante complexo e possui dife-
rentes dimensdes. Podemos dizer que, na judicializacao da politica, ha
um movimento de transferéncia de decisdo dos Poderes Executivo e
Legislativo para o Poder Judiciadrio, 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 questbes de larga reper-
cussdo politica ou social estdo sendo decididas por érgidos do Poder
Judicidrio e ndo pelas instincias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo dmbito se encontra o Presidente
da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em geral.

Cumpre destacar que judicializacéo e ativismo judicial sdo fendme-
nos distintos: judicializacdo é o movimento pelo qual o Poder Judiciario
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decide questdes de natureza politica que, dentro da divisdo de compe-
téncia normais dos Poderes, estariam afetas originalmente aos Poderes
Legislativo e Executivo; por sua vez, o ativismo é a prépria atuacdo expan-
siva do Poder Judiciario na interpretacdo da Constituicdo para melhor
potencializar e efetivar os valores e fins constitucionais, devendo, para
isso, ir além do préprio legislador originério.

O fenémeno da judicializacdo deve ser verificado a partir de dois
olhares: um quantitativo e outro qualitativo. O primeiro diz respeito a
quantidade de a¢Ges que sdo submetidas ao Judiciario; o que reflete em
uma maior participacdo do Poder Judiciario na vida da populacéo.

No Brasil, estudo de Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho (FERNANDES,
2012, p. 106-128) demonstra o exorbitante crescimento quantitativo de
demandas judiciais ajuizadas, as quais passaram de 350 mil em 1988,
para cerca de 8,5 milhdes em 1998, dez anos apds a promulgacdo da
Constituicdo. E ainda, passados mais de 20 anos da Constitui¢do Federal,
os dados estatisticos divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (Justica
em Niimeros), apontaram que havia mais de 102 milhdes de processos em
tramitagdo no Judiciario brasileiro em 2015. Na média, significa um proces-
so para cada dois brasileiros. Com isso, é possivel verificar que o fenéme-
no da judicializagdo, no aspecto quantitativo, mostra-se absolutamente
presente e em linha ascendente.

O aspecto qualitativo, por seu turno, refere-se a forma como o
Judiciario julga as questdes a ele submetidas. Diz respeito a uma dupla
ampliacdo: a) dos temas a ele submetidos — ndo em relagdo a quanti-
dade de acbes, mas sim, a gama de assuntos (morais, politicos, econd-
micos, 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 atrds 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 que adentram no mérito quando este se
mostra desarrazoado.

Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O fenémeno



tem causas mdltiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial;
outras estado diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.
A seguir, uma tentativa de sistematiza¢do da matéria.

A primeira grande causa da judicializagéo foi a redemocratizacido do
pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de
1988. Nas ultimas décadas, com a recuperacgido das garantias da magistra-
tura, o Judicidrio deixou de ser um departamento técnico — especializado
e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicao e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.

No Supremo Tribunal Federal, os onze Ministros que la se encon-
tram, ja ndo devem seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro
lado, no ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel
de informacgéo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da popu-
lacdo, que passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante jui-
zes e tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se a expansao institucional
do Ministério Piblico, com aumento da relevancia de sua atuacéo fora da
area estritamente penal, bem como a presenca crescente da Defensoria
Plblica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizacao for-
taleceu e expandiu o Poder Judicidrio, bem como aumentou a demanda
por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que trou-
xe para a Constituicdo inidmeras matérias que antes eram deixadas para
o processo politico majoritario e para a legislacdo ordinéria. Essa foi,
igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constituicbes de
Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre nés com a
Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfia-
da 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 disciplina-
da em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de acao judi-
cial. 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¢bes
concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.
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A terceira e ultima causa da judicializacéo, 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
Repitblica, adota-se entre nds a férmula 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 contro-
le por acdo direta, que permite que determinadas matérias sejam leva-
das em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso
se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual
inameros érgéos, bem como entidades publicas e privadas — as socieda-
des de classe de dmbito nacional e as confederagdes sindicais — podem
ajuizar agdes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

Para Luis Roberto Barroso, a judicializacdo origina-se do modelo
constitucional que se adotou e ndo de um exercicio deliberado de von-
tade politica; enquanto que, no ativismo, hd uma escolha, uma opc¢éo do
magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais a fim de dar-
~lhes maior alcance e amplitude.

Com efeito, Luis Roberto Barroso (2012) assim se refere a judicializa-
¢ao e ao ativismo:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no con-
texto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo consti-
tucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. [E
continua dizendo:] Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu senti-
do e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efeti-
va. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagao mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais.



Como ja dito anteriormente, a expansdo do Poder Judiciario, ocorrida
apds a Segunda Guerra Mundial, trouxe o fenédmeno da judicializagado da
politica, cujo resultado final é a inauguracdo de uma virada no constitu-
cionalismo contemporéneo latino-americano — a transi¢do do passivismo
para o ativismo judicial —, sob o argumento de que este é o Gnico modo
pelo qual é possivel que o direito acompanhe as constantes transforma-
¢des que marcam as sociedades pds-industriais.

Ademais, ndo se pode negar, que o Judiciario, enquanto poder, esta
intimamente vinculado a vida das pessoas. Nossa experiéncia é ainda
recente — em face de outras Cortes Constitucionais —, mas hoje em dia é
perceptivel o ingresso das decisées do Supremo Tribunal Federal na vida
e no cotidiano das pessoas.

Sempre que se afirma que nido deve o Judiciario ingressar em ques-
toes politicas, had de se questionar, afinal, o que é “questido politica”? E
o que nao é? O liame muitas vezes parece bastante sensivel, de modo
que, ou quase tudo se torna questdo politica, ou, confundindo politica
com questao eleitoral, nem sempre é possivel afirmar que uma questio
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 desdobramen-
tos. E é ainda mais simples se visualizada sob o 4ngulo de efetividade de um
direito constitucionalmente assegurado. No minimo, toda questio “politica”
rebate a democracia, direito assegurado pelo Estado ao préprio Estado e com
desdobramento direto no direito de todo cidadao (OLIVEIRA, 2015, p. 169).

As estatisticas recentes do Conselho Nacional de Justica (Relatério
Justica em Niimeros — CNJ 2016) apontam o Estado (Unido Federal, Estados
e Municipios) como o maior usuario do Poder Judiciario, por ser, de longe,
quem mais figura como parte (autor ou réu) nos processos do Judiciario
brasileiro, ou seja, é o préprio Estado que causa a imensa judicializagdo
de massa no pais, nos dias atuais, tanto nas relacdes de politica quanto
nas relagdes sociais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011). Nas pala-
vras de Werneck, o Estado é 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 interes-
se geral, se encontraria permanentemente ameacgado pela colisdo erra-
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tica dos seus multiplos fragmentos orientados pelo interesse publico”
(VIANNA et al., 1999, p. 65).

A conclusdo que se tira disso é que o préprio Estado utiliza a maqui-
na publica, em uma relacdo autofdgica. Na préatica, o Estado elabora as
normas sobre a prépria administracdo publica e, na esmagadora maioria
das vezes, a prépria administracdo, por meio de seus érgidos competen-
tes e legitimados, questiona a norma, e o0 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.

2.3 O ativismo judicial e a autocontencao judicial

7

A chamada “autocontencdo judicial” é retratada por Arthur
Schlesinger Jr., pela denominacao de “autorrestricdo judicial”, que apa-
rece historicamente como adversaria do ativismo judicial.

Ela também sofre do mesmo mal da indefinicdo e da repercusséo nega-
tiva para o seu uso que o ativismo judicial, entretanto, existem elementos
classicos da formacdo da autocontencéo judicial que marcam sua origem e
seus fundamentos: a deferéncia em favor dos outros poderes e a prudéncia
como mecanismo de preservacao da prépria autoridade judicial.

Assim, a autocontencao judicial pode ser conceituada como “a pratica
deciséria 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” (CAMPOS, 2014, p. 178).

Como aponta Larry Kramer (2012, p. 622), a autorrestri¢ao judicial,
como doutrina de retracdo 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 promulgacéo da
Constituicdo norte-americana e da questdo fundamental sobre quem
tem autoridade para interpretar e definir os sentidos do texto, néo
havia davidas que a judicial review, reservada ao Poder Judiciario, ape-
nas poderia ser exercida com a mais absoluta restricdo judicial (judi-
cial restraint). Isso significava que os juizes deveriam agir com modéstia
quando julgavam os atos dos outros poderes, devendo evitar, a todo



custo, interferir em suas decisdes, devendo a inconstitucionalidade ser
declarada se fosse manifestamente fundada.

Assim, a partir dessa definicdo, é possivel defender também a abor-
dagem multidimensional para a autocontencéo judicial, o que significa
que as cortes de justica praticam variadas condutas igualmente autorres-
tritivas de poderes decisérios.

De um lado, dimensGes da autocontencdo judicial que tem como
nicleo a postura de deferéncia aos outros poderes na atividade de revisédo
de atos e decisdes prévias por estes tomadas. Se o ativismo é enfrentar
os outros poderes, a autocontencao é evitar decidir contra esses poderes.

Do outro lado, dimensbes de autocontencao judicial tendo por nicleo
a retragdo do poder judicial como estratégia de preservar o prestigio insti-
tucional das cortes ou até mesmo para assegurar sua funcionalidade. Juizes
evitam tomar decisdes que produzam rea¢des politica muito adversas, efei-
tos sistémicos de desprestigio institucional ou aumento extraordinério de
litigdncia a ponto de comprometer a capacidade e a qualidade dos servicos.

Essa distin¢do ndo tem passado despercebida pela doutrina norte-
-americana. John Daley (2000, p. 286) apontou trés diferentes condutas
que servem para caracterizar as medidas de autocontencao judicial:

deferéncia: juizes devem evitar contradizer as decisdes dos outros pode-
res de governo; discricao: juizes devem evitar fazer escolhas morais (e tal-
vez politicas, sociais e econémicas); prudéncia: juizes devem evitar tomar
decisbes que enfraquecerio sua capacidade de tomar outras decisdes.

Com efeito, no Brasil, é bastante precisa a distin¢do atual das duas
posturas jurisdicionais: ativismo judicial e autocontencdo judicial. Em
oposicao ao ativismo judicial, figura a autocontengao, definida com pro-
priedade por Luis Roberto Barroso, como bem se vé do seguinte excer-
to doutrinario: “O oposto do ativismo € a autocontencao judicial, condu-
ta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos
outros Poderes” (BARROSO, 2012).

Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situacdes que nao estejam no seu ambito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) uti-
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lizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitu-

cionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na

definicdo das politicas publicas.

Alguns autores nacionais, como Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel

Sarmento, tém procurado orientar a atuagao do Supremo Tribunal Federal,

pela fixacdo de parametros para “calibrar a presuncdo de constitucionalida-

de dos atos normativos, € também, por consequéncia, o grau de ativismo

do Poder Judiciario no exercicio da jurisdicao constitucional” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 460-463). Esses standards sdo os seguintes:

(1

Grau de legitimidade democratica — quanto mais democréatica
tenha sido a elaboragdo do ato normativo, mas autocontido deve
ser o Poder Judiciario no exame de sua constitucionalidade;

Condigoes de funcionamento da democracia — o Poder Judiciario
deve atuar de maneira mais ativa para proteger direitos e ins-
titutos que sdo 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 oposicéo);

Protecao de minorias estigmatizadas — justifica-se uma relativi-
zacdo da presuncdo de constitucionalidade de atos normativos
que impactem negativamente os direitos de minorias estigmati-
zadas, devendo o Poder Judiciario ser mais ativista na defesa dos
direitos e interesses dos grupos excluidos;

Fundamentalidade material dos direitos em jogo — normas que
restrinjam direitos basicos, merecem um escrutinio mais rigoroso
do Poder Judiciario, tendo a sua presungao de constitucionalidade
relativizada, como as liberdades publicas e existenciais, os direi-
tos fundamentais sociais em seu ambito de minimo existencial;

Comparacao de capacidades institucionais — é recomendavel
uma postura de autocontencao judicial diante da falta de expertise
do Judiciario para tomar decisdes em areas que demandem pro-
fundos conhecimentos técnicos fora do Direito;



(6) Epoca de edicdo do ato normativo — normas editadas antes do
advento da Constitui¢do ndo desfrutam de presuncéo de constitu-
cionalidade equiparada aquelas feitas posteriormente;

Os standards acima, servem para demonstrar como os 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 autocontencio
adota a concepcado modesta do papel do Judicidrio que impede inter-
vengdes em matérias politicamente controvertidas. Nos Estados Unidos,
tradicionalmente, os tribunais se consideravam guardides da letra da
Constituicdo e ndo arbitros do confronto politico. Essa posicdo (de auto-
contencao), no entanto, mudou no decorrer do século XX, passando a ado-
tar os tribunais norte-americanos posturas muito mais ativistas, como ja
explanado anteriormente.

Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de
atuagdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca metodolégica entre
as duas posicGes estd em que, em principio, o ativismo judicial procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contu-
do, invadir o campo da criagéo livre do Direito. A autocontencdo, por sua
vez, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instan-
cias tipicamente politicas.

Ao lado da autocontencao judicial, estd também o textualismo ou ori-
ginalismo, onde busca se ater ao texto da norma interpretada ou a mensa-
gem original da norma, ou seja, a ideia matriz do texto quando da sua pro-
mulgacdo. Nos EUA, tal ideia era defendida pelo ex-ministro da Suprema
Corte, Antonin Scalia, o qual afirmava que a interpretacéo constitucional
deve buscar a compatibilizacdo com o préprio 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 constitucio-
nalidade de leis e atos do Poder Publico.
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O movimento entre as duas posicdes costuma ser pendular e varia em
fungdo do grau de prestigio dos outros dois Poderes. No Brasil dos tltimos
anos, o Poder Executivo e Legislativo tém passado por muitos vendavais,
com a troca de Presidentes pelo processo de impeachment, politicos sendo
julgados e condenados pela Operacdo Lava Jato e a descoberta de uma
imensa rede de corrupcdo que afeta a credibilidade do processo poli-
tico brasileiro dentro do Congresso Nacional, de modo que os Poderes
Executivo e Legislativo tém passado por uma persistente crise de repre-
sentatividade, legitimidade e funcionalidade, alimentando a expanséo do
Poder Judiciario nessa dire¢do, em nome da Constituicdo, com a prolagédo
de decisdes que suprem omissdes €, por vezes, inovam na ordem juridica,
com carater normativo geral, com uma clara superposicdo de representa-
tividade 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 movi-
mento pendular, a depender do grau de prestigio e da forma de atua-
¢do das insténcias democratico-representativas, corporificadas no Poder
Legislativo e no Poder Executivo.

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 atuacao
estatal. Apds as duas grandes guerras nao restou alternativa aos Estados,
sendo a criacdo de constituicdes com postura mais garantidora, sobretudo
0 que tange aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como todos aque-
les inerentes ao ser humano, positivados na esfera do direito constitucio-
nal. Estes direitos, e também garantias, surgiram com o intuito de proteger
os cidadédos do poder do Estado por meio das constituicdes escritas. Na
Constituicdo Federal de 1988 (no seu Titulo II), os direitos fundamentais
sao subdivididos em cinco capitulos: a) direitos individuais e coletivos
(referentes a vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca, a honra, a liber-



dade e a propriedade); b) direitos sociais (referentes a educacéo, saide,
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, a organizacio e a
participagdo em partidos politicos.

Dentre os direitos fundamentais assegurados ao cidadao, o art. 5°,
inc. XXXV, da CF, dispde que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito; de igual forma, o art. 4° da Lei de
Introdugédo ao Cédigo Civil diz que, sempre que a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. Donde, facilmente, se conclui que, mesmo nos casos em
que o legislador ndo regulamentou determinado direito, se houver leséo
ou ameaca a direitos, o Poder Judiciario ao ser chamado, tem de se mani-
festar, porém, agora, os principios que antes eram utilizados somente na
auséncia de norma aplicavel ao caso concreto, passam ao centro do orde-
namento 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 art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988 (com redacao dada
pela EC n. 90 de 2015), passou a vislumbrar um grande leque destes direi-
tos fundamentais sociais, ao estabelecer que “sao direitos sociais a edu-
cacao, a saude, a alimentacao, 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 Constituicao”.

Os direitos sociais, assim, sdo considerados como direitos fundamen-
tais de segunda dimensao (ou de segunda geracdo), sendo conceituados
como aqueles que garantem ao cidaddo o 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 neces-
sidade dos direitos fundamentais sociais, que vieram ao mundo com o
fito de proteger o grupo social e ndo apenas o cidaddo, de modo que
outorgam a este o direito de exigir do Estado a implementacéo de deter-
minadas politicas publicas com o fim de se alcancar a igualdade substan-
cial entre as pessoas, ja que a igualdade formal, garantida pela primeira
dimensao dos direitos, mostrou-se insuficiente.
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Dessa forma, se antes o Estado tinha como proeminente o Poder
Legislativo, que produzia dispositivos legais com o condao de proteger
o cidadéo contra as arbitrariedades estatais, no Estado Social é o Poder
Executivo que sobressai, pois tem que concretizar as politicas responsa-
veis por alcancar a igualdade material entre os cidadaos.

Desse modo, os direitos fundamentais sociais passam a fazer parte
da realidade constitucional dos Estados, estando presentes com a fina-
lidade de possibilitar melhores condicées de vida aos hipossuficientes,
visando ensejar a necessaria igualdade material que, por sua vez, é apta a
garantir uma adequada justica social.

Entretanto, 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 func¢do de aplicador da lei, exigir do
Poder Executivo o cumprimento das disposi¢des normativas com a finali-
dade de se concretizar os direitos de cidadania. Cidadania ndo mais com-
preendida simplesmente no exercicio dos direitos politicos, mas todo e
qualquer direito relacionado “a dignidade do cidaddo como sujeito de
prestagOes estatais e a participagdo ativa na vida social, politica e econ6-
mica do Estado” (LUNARDI, 2012, p. 106).

Sendo assim, cumpre ao Supremo Tribunal Federal concretizar os
direitos fundamentais e ocasionar igualdade entre todos os cidadaos. Luis
Roberto Barroso, em sua sabatina no Senado Federal em 5/6/2013, assim
declarou: “Onde falta norma e ha direito fundamental a ser tutelado,
acho que o Judiciario deve atuar”. Ou seja, nos casos em que a omissao
do legislador estiver ocasionando danos para parte da sociedade, cabe ao
Poder Judiciario agir de forma integradora.

Da mesma forma, Ronald Dworkin indica que o ativismo, quando utili-
zado para concretizagdo dos direitos fundamentais ou para a manutengao
da integralidade do Direito, ndo 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 (DWORKIN, 2010, p. 271-275).

Assim, é importante repisar que “a legitimidade democratica do juiz
ndo esta em substituir o legislador nas escolhas, mas de auferir se a esco-
lha feita pelo legislador esta albergada na Constituicdo” (MALISKA, 2012,



p. 30); todavia, se a escolha deixou de ser feita pelo legislador, em alguns
casos podera o Poder Judiciario intervir em prol da garantia dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2011, p. 15) alerta que os direi-
tos fundamentais mantém uma grande proximidade com a politica, o que
certamente evidencia o porqué do intervencionismo do Judicidrio nas
politicas publicas.

Vale ressaltar que em momento algum se defende a ideia de inter-
venc¢do do Poder Judicidrio de forma desproposital. O que se procura
demonstrar é que os direitos fundamentais sociais devem ser assegura-
dos de forma igualitaria a todos os cidadaos.

Clemerson Merlin Cleve (2012, p. 12) afirma que:

ha momentos, como aqueles que envolvem a defesa das minorias contra
a discriminacao, a protec¢do da liberdade de manifestacdo e de opinido, a
protecao do minimo existencial, verdadeiras condi¢des para o exercicio da
democracia, exigentes de controle forte do Judiciario.

Debrucando-se sobre a realidade brasileira, é 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, sanan-
do omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo ou corrigindo distor¢des
geradas pelo processo democratico regular, em especial, quando se trata
de omissdo no cumprimento de politicas publicas de prestacao estatal.

Ademais, devemos recordar que foram colocados na Constituicdo
Federal de 1988 certos institutos tipicos, como a a¢do direta de consti-
tucionalidade por omissdo (ADIN por omissdo), o mandado de injuncao
(para também combater a inércia do Parlamento) e a arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental (ADPF), além das clausulas tradi-
cionais que concedem ao STF a guarda da Constituicao e o alocam com
arbitro 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 cons-
titucional e dos direitos fundamentais ali garantidos, chega a atuar de for-
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ma 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 pronun-
ciar sobre o tratamento legislativo conferido a unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo, decidindo por equivalé-la a unido estavel prevista no
Cddigo Civil vigente. Sem desassombro, trata-se de um caso emblemaético
de ativismo judicial contramajoritério, no qual o STF claramente substi-
tuiu o Poder Legislativo no tratamento de uma relevante questdo, com
o claro e tnico intento de garantir a fruicao de direitos fundamentais por
determinada categoria de individuos.

Tal ativismo se justifica e, inclusive, é aplaudido e apoiado pela gran-
de parte dos brasileiros, uma vez que se tutelou a defesa do direito de
minoria, como concretizacdo de direito fundamental, extraindo-se a maxi-
ma potencialidade do texto constitucional.

Todavia, é forcoso reconhecer que o ativismo judicial ndo é imu-
ne a criticas, mesmo quando se trata de protecdo aos direitos funda-
mentais. A busca pela efetividade jurisdicional e pela realizacdao de
direitos fundamentais ndo pode e nem deve descuidar das garantias
processuais dos litigantes, e tampouco é crivel que, em todas as situa-
¢Oes, possa o Poder Judiciario substituir a vontade dos mandatarios da
populacao (representantes eleitos).

Com efeito, um dos principais fundamentos do ativismo judicial esta
justamente na insuficiéncia de atuacdo do parlamento, cuja funcao legife-
rante, segundo alguns, ndo é desenvolvida a contento.

Ainda, é importante salientar que muito comum € a colisdo entre direi-
tos fundamentais. Quando isto ocorre, deve o juiz ponderar (principio da
proporcionalidade e a técnica da ponderacéo) qual principio deve ser apli-
cado 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 n&o ja direitos absolutos.

Inobstante existam criticas acerca da proporcionalidade e da pondera-
¢do, 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 Dimoulis e Leonardo Martins (2011, p. 161-162) alertam que
as principais ferramentas para decidir sobre casos de conflitos entre direi-
tos fundamentais, sdo duas:

Em primeiro lugar, a interpretacao sistematica da Constituicao, isto €, sua
interpretacdo enquanto conjunto que permite levar em consideracéo todas
as disposicoes relacionadas com o caso concreto e entender quais sdo os
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
saude prevalece sobre os interesses financeiros da Fazenda Nacional.
Na visdo dos ministros,

é possivel ao magistrado determinar, de oficio ou a requerimento das par-
tes, 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 obrigacdo acarrete risco a satde e a vida do
demandante. (BRASIL, STJ, REsp 1.069.810/RS)

Assim, sempre que houver colisdo entre direitos — fundamentais ou
nao — deverd o Poder Judiciario se utilizar do principio da proporcionali-
dade e da técnica da ponderacdo, ainda que em algumas decisdes seja
considerada como um poder ativista.

Portanto, os postulados constitucionais e a realidade social imp&em
um Judiciario “intervencionista” capaz de exigir a consecucdo 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 licao de Luiz Werneck Vianna (1996, p. 3), é pos-
sivel visualizar uma tendéncia desneutralizadora do Poder Judiciario:

Pelo fato de serem prospectivos, e nao disposi¢des com eficacia normativa,
os direitos fundamentais e sociais exigem uma implementaco (...). Mas se
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a exigéncia de implementacdo é reconhecida no texto constitucional, le-
gitima-se a desneutralizacdo da funcao do Judiciario, ao qual perante eles
(os direitos sociais) ou perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas julgar
no sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei (responsa-
bilidade condicional do juiz politicamente neutralizado), mas também e,
sobretudo, examinar o exercicio discricionério do poder de legislar conduz
a concretizagdo dos resultados objetivos (responsabilidade finalistica do
juiz que, de certa forma, o repolitiza).

Assim, hd uma zona de atuacdo que deve ser preenchida pelo jurista
aplicador do direto. Se o legislador, ao editar uma norma, néo se posiciona
na defesa dos direitos fundamentais, cabera 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 legislacao
um sentido promocional prospectivo, permitindo ao juiz a utilizagdo da
criatividade no ato interpretativo.

E importante salientar que essa tendéncia no converge no sentido
da ndo aplicagao da lei. Ao contrario. O Poder Judiciario, atuando em defe-
sa e pela aplicacdo 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 estd de fato inovando a
ordem juridica estanque. Uma linha ténue pode, muitas vezes, separar
a criacao legal da interpretacdo/efetivacao do direito, o que, no campo
tedrico, conduz a uma ideia de impossibilidade de definicdo de limites.

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

A interpretacao judicial passa, assim, longe de ser um defeito, consti-
tui uma necessidade, inerente ao processo de descobrimento do Direito.
Mas, ressalta-nos Cappelletti, criatividade jurisprudencial nao significa
“direito livre”. (CAPPELLETTI, 1999, p. 26)



Assim, é possivel concluir que a concepcao tradicional de separacéo
dos poderes, cede lugar a necessidade de atuacgéo jurisdicional intensa
e marcada pela busca da efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Concluindo, para se efetivar os direitos fundamentais conforme
previstos na Constituicdo, faz-se necessario, primeiro, que o magistrado
moderno modifique sua forma de pensar o direito, absorvendo os prin-
cipios 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 sen-
tenca, ou seja, que satisfaca, sobretudo, a coletividade. Terceiro, buscar
solucdes nas demais ciéncias sejam elas sociais, politicas, filoséficas, bio-
légicas, eletrénicas etc., para serem incorporadas a linguagem do direito
com o fim de se dar efetividade aos atos decisérios, €, por fim, entender
que a Constituicdo € 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 cidad&o brasileiro.

2.5 O ativismo judicial como hermenéutica
de enfrentamento da omissao dos Poderes
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 transgressdo das fungdes pri-
mordiais dos demais Poderes. Nesse sentido, ocorreu uma relevante inten-
sificacdo dos debates em face das recentes decisdes da Corte Superior.

No entanto, o Poder Judiciario apenas tem adotado participacdo mais
ativa em virtude das omissdes dos demais Poderes, ou da falta de concre-
tizagdo dos direitos fundamentais sociais, as quais determinam que tais
preceitos devem ter aplicagdo imediata, legitimando com sua postura o
Estado Democratico de Direito.

As manifestacdes emblematicas, juridicas e da comunidade, a res-
peito de eventual lesdo das fun¢des originarias dos demais Poderes, que
afrontaria a democracia ndo possui fundamento, tendo vista que a deciséo
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ativista procura somente reforcar a prépria esséncia do Estado, prevale-
cendo inatingivel qualquer violagdo dos fundamentos constitucionais.

A inércia de atitude politica e o receio da insatisfacido de algumas clas-
ses diante de determinada matéria comprometem a imparcialidade dos
membros dos Poderes Executivo e Legislativo, em conduzir livremente
seu papel de auténtico representante do povo, uma vez, que esses inte-
resses podem divergir do consenso eleitoral e, assim, preferem néo agir,
a causar uma insatisfacao.

Nessa perspectiva, quando uma decisio 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 é uma mera especula-
¢do, mas uma obrigacdo resguardada para garantir um Estado Social.

Segundo Streck (2007, p. 54-55):

No Estado Democratico de Direito, o foco de tenséo se volta para o Judiciario.
Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a poder ser
supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo, que estabeleceu o Estado Democratico
de Direito. A Constituicdo ndo estd sendo cumprida. As normas-programa
da Lei Maior n3o estdo sendo implementadas. Por isso, na falta de politicas
publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democréatico de Direito, surge
o Judicidrio como instrumento para o resgate dos direitos nio realizados.

A crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no dmbito
dos Poderes Legislativo e Executivo tem alimentado a expansao judiciaria no
que tange ao ativismo; em nome da Constituicdo prolatam-se decisGes que
suprem omissdes, mas muitas vezes, acabam por inovar a ordem juridica.

As necessidades sociais, notadamente aquelas referentes a concre-
tizacdo de direitos fundamentais, tém sido negligenciadas por legislado-
res e administradores. Direitos basicos como acesso a satde e a educa-
cdo carecem de uma resposta efetiva quando suscitados pela populagéo.
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
maioria das vezes, tem sido uma eficiente solucéo a sociedade.



O julgado de ADPF n. 45 do STF remete-se numa andlise 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 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 ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DECONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). (BRASIL, STF, ADPF 45 MC)

Cabe, ainda, ressaltar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
quanto a consagragao dos direitos fundamentais sociais. Enfatiza-se o voto
do Ministro Celso de Mello em ADPF n. 45, in verbis:

[...] Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribuicdes do
Supremo nem do Poder Judicidrio 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 Constituicio Federal.

O Congresso Nacional brasileiro vive uma verdadeira crise de identida-
de, limitando-se a emendar projetos oriundos do Executivo, discutir a respei-
to de deliberagao de verbas e minimizar as dentincias de corrup¢do que sur-
gem com frequéncia. Pouco tem atuado quanto a regulamentacdo de projetos
de interesse popular, ou na concretizagio 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
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questdes politicas, quando é evidente a regra constitucional, consolidan-
do sua efetivagcdo em que procura eliminar as mazelas sociais e nessa ver-
tente, ndo e razoavel que o Poder Judiciario permaneca passivo, devendo,
assim, enfrentar tais mazelas, sendo o ativismo judicial considerado uma
solucdo positiva, mesmo que ndo satisfaca aos demais poderes que deve-
riam agir, omitindo-se em situacdes de cunho social.

Para tanto, é imprescindivel que o Poder Piblico tome uma posicido
ativa no que se refere a efetivacdo das politicas publicas, ndo somente
legislando programaticamente, mas se mostrando como um agente social
efetivo na implementacdo da igualdade substancial. E, quando o Poder
Executivo ndo se mostra apto para tal tarefa, cumpre ao Poder Judiciério,
como guardido da Constituicdo, fazer com que todas as normas constitu-
cionais tenham plena eficacia.

Logo, na omissdo do Poder Legislativo, que nao edita as leis necessa-
rias para implementagéo dos direitos sociais, ou quando o Poder Executivo
ndo se desincumbe de efetivar as politicas publicas que tem obrigacéo,
nasce para o Judiciario o dever de fazé-lo, exercendo exatamente a sua
prépria funcao, de fazer cumprir as normas.

Desse modo, o que se reclama do Poder Judiciario “é uma atuacdo
politica que orientada pelo texto constitucional se legitima fundamen-
talmente pela concretizacdo de objetivos e metas previamente tracadas”
(TOJAL, 2003, p. 185-194), ndo se impondo a atribuicdo de criar politicas
publicas, mas tdo somente a execucdo daquelas ja estabelecidas.

Portanto, ndo ha que se falar em limitacdo de tal atuacdo em face
da teoria da triparticdo de poderes, tendo em vista que a vinculagdo dos
poderes publicos aos direitos fundamentais é suficiente para exigir deles
a adocdo 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 concretiza-
¢do de politicas piblicas. A essa eficacia da-se o nome de “vertical”, pois
constitui aos trés, representando o Estado, a obrigacao de tutelar os direi-
tos fundamentais dos cidaddos, com uma ac¢do daqueles em prol destes.
Assim é que o juiz, na omissdo 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 garanti-



do pelo direito fundamental e esse talvez seja o maior desafio do direito
constitucional na atualidade.

Concluindo, a atuacgédo do Poder Judiciario se legitima constitucional-
mente, quando for realizada de forma supletiva, subsidiaria e excepcio-
nal, na hipétese de inagdo dos Poderes Legislativo e Executivo, e na busca
da concretizacdo dos direitos fundamentais de prestacéo social.
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3 Ativismo judicial no
Direito Comparado

Como ja dito anteriormente, o ativismo judicial é um
movimento mundial, que vem ocorrendo tanto nos pai-
ses de origem do sistema do common law (origem anglo-
saxa) como também nos paises de origem do sistema do
civil law (origem romana-germanica).

A abordagem das diferencas entre os sistemas juri-
dicos, europeu continental e anglo-saxdo, é, 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 especifica-
mente de como o ativismo judicial tem-se desenvolvido,
na atualidade, nos paises mais proeminentes de origem
anglo-saxa e romano-germanica.
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Na familia romano-germanica (civil law), as decisGes judiciais ndo se
enquadram como fonte formal do direito de carater geral. Nessa seara, o
que importa é que nas decisdes judiciais “sobressai o aspecto da obser-
vancia de atos normativos previamente editados em dada situacdo espe-
cifica e ndo a capacidade expansiva de regular comportamentos (futuros)”
(RAMOS, 2010, p. 105). A decisdo judicial deve-se mover dentro de qua-
dros estabelecidos pelo legislador, “enquanto a atividade do legislador
visa precisamente estabelecer esses quadros” (DAVID, 2014, p. 120).

Lado oposto, encontra-se a familia anglo-saxa (common law), ja que a
jurisprudéncia costuma ocupar o posto de fonte formal do direito com
aspecto geral. Conforme identificagdo de Edward D. Re (1994, p. 282),
a decisao judicial ocupa dupla funcao: faz coisa julgada e tem valor de
precedente (stare decisis).

Os precedentes proferidos pelos tribunais obrigam o mesmo tribu-
nal 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 decisdes judiciais devem se mover, semelhante ao que ocorre
com a Constituicdo e as leis no civil law.

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 judicia-
lizacdo, sendo investigados alguns dos paises mais influentes, como os
Estados Unidos da América (por ser o pais mais importante, no que se
refere ao tema aqui tratado), a Alemanha, a Italia, a Espanha (os trés repre-
sentantes europeus, com ruptura com seu passado totalitario e com papel
histérico desempenhado pelas suas cortes constitucionais) e a Colémbia
(pela proximidade geografica e histérico-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 reac¢édo ao periodo em que a Corte Suprema este-
ve dominada por uma maioria liberal, liderada pelo juiz Earl Warren. Os



anos de Warren a frente da Corte foram 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, nao discriminacdo, direitos eleito-
rais 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 Canadg, o
crescente reclamo na contramio do ativismo judicial equivaleu a defesa
de um status quo de profunda injustica e desigualdade.

A transformacdo da atuacdo judicidria norte-americana deu-se em virtu-
de, principalmente, do entendimento dos magistrados ao estipular um valor
social as normas constitucionais, estabelecendo um papel mais incisivo na
protecao dos individuos e na modificacdo das organizacoes para que pudes-
sem atender ao fim tGltimo de ditas normas: garantia e insercdo do individuo
como elemento principal e destinatério do préprio sistema normativo.

Como resultado, a versdo estadunidense confere direitos de bem-
~estar social que ndo 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 parédmetros classicos da atuagédo
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 priva-
dos dos individuos. O juiz se insere, neste marco comportamental, em
questionador do préprio sistema juridico ao expressar e dotar de valores
publicos as normas protetivas do meio social. Como bem manifesta Owen
Fiss (2004, p. 36-49):

(...) A funcao do juiz é conferir significado concreto e aplicagido aos valores
constitucionais. (...) — é o estabelecimento de um propdsito social e a defi-
nicdo de direitos e obriga¢des — ndo é solucionar controvérsias, mas dar um
significado adequado aos valores publicos. O juiz desempenha tal funczo,
basicamente, fazendo valer as normas publicas existentes e, consequente-
mente, protegendo sua completude, ou formulando novas normas.
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Esta nova interface entre a moderna interpretacéo judicial (que teve
seus primérdios estabelecidos pelo judicial review), implicou na aceitacdo de
novos mecanismos, aptos a satisfazer as prerrogativas judiciais de solucio-
nar o caso concreto com base ndo apenas na aplicacédo 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, contestagdes dos mais diver-
sos 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 legitimida-
de que afiancasse este ativismo dos Tribunais.

Acredita-se que a udltima assertiva anteriormente citada, qual seja,
a falta de um substrato legitimador da atuacao judicial seja, considerada
como, o argumento de maior importancia ja que implica, em seu bojo, a
subsuncdo das demais hipdteses a este questionamento. Como estabe-
lecer um fundamento de legitimidade democratica, no sentido de confor-
macado 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 fun¢ées dos Poderes, sem desconsiderar
uma atitude mais “revolucionaria” daqueles encarregados de realizar uma
concretizagdo da ordem juridica para que se consiga alcancar um grau efi-
caz desta mesma ordem?

Em principio, pode-se afirmar, na esteira de Owen Fiss, que a legi-
timidade ja se encontra inserida pelo préprio sistema estatal, em que “a
legitimidade de cada instituicdo presente no sistema ndo depende do
consentimento do povo a ele submetido, individual ou coletivamente,
mas da capacidade de uma instituicdo para executar uma func¢éo 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” (FISS, 2004, p. 39-48).



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

Outrossim, existe, ademais destes meios limitadores, um ponto cen-
tral sobre o qual se pode compatibilizar o ativismo com a legitimidade:
a afericdo dos préprios atores sociais, individual ou coletivamente, na
aceitacdo desta “praxis” judicial. Parte-se da premissa, neste caso, que
ao Judiciario ndo cabera a dltima palavra sobre tal ou qual conduta, mas
sera a sociedade em geral — como entidade responsavel por dotar de legi-
timidade a um determinado 6rgdo ou poder — a encarregada de proferir
“a ultima palavra” em prol deste ou aquele comportamento. Com tal, ndo
se esta 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 carater protetivo.

Sob o aspecto processual, a reforma estrutural levada a cabo pelos
defensores do ativismo judicial norte-americano baseia-se, fundamental-
mente, na nova perspectiva aberta para a adequacéo dos valores publicos
enunciados no momento da decisdo judicial. Sugere-se, assim, a compati-
bilidade entre o “dar significado aos valores publica” e a prépria dindmica
adotada para os ritos processuais de maneira que o simples entendimento
jurisdicional manifestado no momento da decisdo 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 decisdo proferida pelo
juiz, onde caberd inclusive a reforma material e formal de uma dada ins-
tituicdo (neste sentido a famosa sentenca do juiz Warren sobre a segre-
gacdo racial nas escolas representa um exemplo classico deste tipo de
reforma) cuja finalidade devera adequar-se aos valores publicos impostos
pela decisio do tribunal.
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Agora bem, a postura do juiz no decorrer das distintas fases proces-
suais 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 préprias disposi¢des legais, ou ain-
da com o comprometimento da independéncia e imparcialidade do juiz,
caracteristicas manifestas deste Poder?

E indubitavel que caberé ao Juiz, no curso do processo, estabelecer
mecanismos adequados para a completa solucdo da lide sem desmerecer
os aspectos axiolégicos da norma e as disposi¢oes sobre as fases processu-
ais, 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 dis-
cutido. Neste ponto, criou-se no direito norte-americano a figura do amicus
curiae, que representaria um interesse de agir baseado justamente nos efei-
tos que a decisdo judicial pode ter sobre os direitos a esta figura inerente.

Finalmente, ndo se podem olvidar as questdes intrinsecas que dife-
renciam o sistema aplicado nos EUA e aquele fixado pelos demais siste-
mas de carater continental, como manifestado anteriormente. Contudo,
a influéncia deste novo “pensar e agir’ que pauta a conduta judicial, no
exercicio das suas respectivas fun¢des, ultrapassam as fronteiras fisicas
e juridicas dos paises e pode ser vislumbrada em ordenamentos cujos
fundamentos sao diferenciados entre si, mas nem por isso devem ser con-
siderados excludentes.

3.2 Ativismo judicial na Alemanha

A Alemanha é o pais central de um movimento constitucional iniciado
no momento pés-guerra — Segunda Guerra Mundial — e o primeiro a criar
um Tribunal Constitucional nesse periodo, especificamente em 1951. Esse
Tribunal foi o precursor da analise da Constituicdo como ordem obijetiva
de valores ou ordem vinculante de valores, instrumental a garantia dos
direitos fundamentais (CRUZ, 2006, p. 5-6), tendo desenvolvido uma apro-
fundada teoria de direitos fundamentais.



Trata da ordem objetiva de valores, da eficacia horizontal dos direi-
tos fundamentais, da técnica da ponderacdo, da proporcionalidade, da
concordéncia pratica, do minimo existencial, sendo que o nicleo essen-
cial da Constituicdo Alema traz elementos de uma gramética de garantia
dos direitos fundamentais que faz do caso alemao paradigma da impor-
tancia que cortes constitucionais podem alcancar nos sistemas politicos e
nas sociedades em que sio inseridas.

Assim, a Constituicdo estabeleceu um Tribunal Constitucional ampla-
mente acessivel, titular de significativos poderes de decisdo, do monopdlio
do controle judicial de constitucionalidade das leis e da missido 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 constitu-
cional e participado direta e indiretamente da construcdo do sistema
normativo infraconstitucional.

A tradicdo germénica repousa na premissa de um sistema normati-
vo racional, dedutivo e vinculado a jurisprudéncia dos conceitos, que foi
temperado com a concepgao da Constituicdo como sistema de valores.

Contudo, o Tribunal utilizou estratégias para suavizar o impacto politi-
co das decisdes que pudessem gerar desconforto em relacdo ao legislador,
as quais foram sintetizadas por Donald Kommers (apud VALLE, 2009, p. 28).

Essas estratégias criativas, que recentemente foram incorporadas ao
sistema brasileiro, demonstram um “didlogo institucional” que permite a
evolucado constitucional, “sem ignorar o sempre tormentoso problema da
harmonia entre poderes” (IDEM, 2009, p. 28). Cumpre ressaltar, contudo,
que a primeira solucédo néo conseguiu apresentar qualquer resultado pra-
tico, pois as adverténcias aos legisladores para que suprissem omissao
legislativa proferidas em a¢des de inconstitucionalidade omissiva ou em
mandados de injuncdo ndo eram cumpridas. E também por esse motivo
que o Supremo Tribunal Federal tem adotado novas solucdes para a cor-
recao de omissoes legislativas.

Kommers ainda observa que a Corte Constitucional alema tem-se
valido de “estratégias metajuridicas, como a transformacéo do tempo em
seu aliado, postergando decisdes nas disputas entre os principais érgaos
constitucionais ou ainda aquelas, fruto de rea¢des das minorias, até que a
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pressio politica se reduza, resultando em perda do objeto da demanda”.
Com isso, é possivel se verificar na Alemanha uma sutil conciliagdo entre o
ativismo e a concretizacdo dos direitos fundamentais. Mesmo assim, tam-
bém nesse pais o ponto comum estd longe de ser um consenso doutrina-
rio, consoante assevera Luis M. Cruz (2006, p. 10-18; 52-62).

No que se refere ao ativismo relativo aos direitos prestacionais,
Andreas Krell (2002, p. 14) informa que os alemies “ndo aceitam (com
algumas excecles) a criacdo de direitos sociais subjetivos a partir de
direitos sociais constitucionais”; sem antes frisar que isso nao significa
que essa seja uma solucdo adequada para o Brasil. Logo, a postura da
Corte Constitucional, em face da omissao estatal na realizacdo de politicas
publicas, é mais contida.

Outro ponto a observar é que a investidura dos juizes do tribunal
aleméo ja reflete um concerto de érgéos politicos e atribuiu o grau de
legitimidade aos julgadores. Ainda sejam investidos em razdo de 6rgaos
politicos, sdo julgadores com prerrogativas tipicas de juizes (embora n&o
seja o tribunal um 6rgao do Judiciario):

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 decisées
avancarem por campos que despertam uma inicial contemplacdo como
pertencentes a outros 6rgaos, ndo do Judiciario, mas campos de assuntos
que sdo por ele assumidos.

De acordo com Klaus Stern (2009, p. 56-57), o Tribunal tem, por
meio de modernas e inventivas praticas de declaracdo de inconstitu-
cionalidade, participado diretamente da “criacdo do Direito no nivel
legislativo” — além de pura declaracdo de nulidade ou inconstitucio-
nalidade das leis, a interpretacdo conforme a Constitui¢do, a supera-
¢do de omissdes legislativas e o “apelo ao legislador” tém-se revela-
do técnica criativas de decisGes por meio das quais o Tribunal vem
inovando na ordem juridica.



De outro lado, a vinculacdo politico-normativa das decisdes do Tribunal
Constitucional aleméo 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 declaragédo de inconstitucionalidade.

O Tribunal Constitucional alemao demonstra sempre profunda preocu-
pacdo com seus argumentos de justificagdo, caracterizados por ampla teo-
rizagdo dos principios e dos direitos fundamentais, méxime a dignidade da
pessoa humana, combinada com a consideragao técnica e exaustiva dos fatos
reais envolvidos. Ativistas ou ndo, as decisdes do Tribunal Constitucional sdo
sempre tedricas e coerentes fundadas e factualmente detalhadas.

3.3 Ativismo judicial na Itéalia

A Italia, juntamente com a Alemanha, foi precursora do novo consti-
tucionalismo pés-guerra, tendo promulgado sua Constituicio em 1947 e
criado seu Tribunal Constitucional em 1956. O embate entre o Tribunal
Constitucional recém-criado e a Corte de Cassacao, 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 Cassagdo, 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 consti-
tucional, 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 Cassacdo pelo comporta-
mento progressista e assertivo dos juizes da Corte Constitucional.

Todavia, como no sistema alemio, essa expansao ocorreu sempre
evitando sua contraposicdo aos 6rgaos politicos, valendo-se de “estra-
tégias institucionais” como a consagracdo de sentencas interpretativas e
aditivas, além da modulacao de efeitos da prondncia de inconstitucionali-
dade e das sentencas de dupla prontncia (doppia pronunzia).

A interpretacdo conforme das leis, destacada por Riccardo Guastini
(2009, p. 63) como de grande importancia no ordenamento italiano, € um
bom exemplo dessas estratégias. A interpretacdo conforme resulta em
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duas espécies de decisio: as interpretativas, que visam a conservacao da
lei no ordenamento, nomeada pela Corte como “principio da conservacao
de atos normativos” (GUASTINI, 2009, p. 64), e, também, as manipulado-
ras ou normativas, identificadas como aquelas em que o Tribunal néo se
limita a declarar a inconstitucionalidade das normas, mas “— comportan-
do-se como um legislador — modifica diretamente o ordenamento com o
objetivo de harmoniza-lo a Constituicdo” (IDEM, p. 65). Estas, portanto,
sdo puros exemplos de ativismo judicial.

As sentencgas normativas se manifestam como sentencas aditivas —
que sdo as que estendem a um grupo de pessoas, sob o 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 disposicédo e em seu lugar introduz um novo entendimento
(norma nova) (IDEM, p. 65-66). 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.

Ea sentenca aditiva que mais nos interessa de perto. Por meio dessas,
a Corte reconhece a inconstitucionalidade da lei na parte em que néo prevé
algo que deveria prever e supre a lacuna, adicionando o significado nor-
mativo faltante. No dizer de Augusto Cerri (2004, p. 242), “a deciséo aditiva
pressupde uma lacuna axiolégica, de modo que a declaracéo de inconstitu-
cionalidade da omisséo legislativa deve ser légica e estruturalmente ligada
a superacao do estado omissivo”. A sentenca aditiva fala onde a lei se cala
€ essa pratica integrativa € uma manifestagao de ativismo judicial.

Riccardo Guastini ainda lembra que os juizes “comuns” também verificam
a compatibilidade da norma a Constituicao quando: i) funcionam como um “fil-
tro” das controvérsias que devem subir a Corte; i) quando aplicam a interpreta-
¢do conforme; e iii) demonstram o poder de aplicar diretamente a Constituicao
ao0s casos concretos, nesse sentido (GUASTINI, 2009, p. 58-59; 64-65; 67).

N3&o obstante, Vanice do Valle (2009, p. 30) e outros observam que a
experiéncia italiana desenvolveu “a doutrina do direito vigente”, que miti-
ga os riscos da excessiva concentragdo de poderes na Corte Constitucional
com a cooperacao de todo o Poder Judiciario para a definicdo da compe-
téncia dessa Corte, pois sdo os 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 o objeto da prépria atuagado do
Tribunal Constitucional.

As sentencas aditivas, na concepcao apresentada acima, indicam o enri-
quecimento do tecido dos direitos sociais, pois permite a aplicacdo extensiva
do principio da igualdade. Situagdo que decorre das préprias condi¢des poli-
tico-institucionais italianas, que favorecem as ideias de igualdade material.

Na realidade, em suma, as sentencas aditivas cumprem, na Itélia,
papel fundamental no controle das omissdes legislativas com vista a
observéancia da ordem constitucional. Os juizes constitucionais tém mui-
tas vezes atuado como legisladores positivos diante da paralisia dos
poderes politicos. Casos analogos de inércia legislativa e violagdo 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 terco do século XX, viveu em instabilidade politi-
ca, depois passou por guerra civil e pelo totalitarismo facista. Com a morte
de Franco em 1975, ocorre a transicdo para a democracia e a promulgacéo
da citada Carta. E, pois, uma jovem democracia, como o Brasil. Diante des-
se cenario, o Tribunal Constitucional, criado com a Constituicdo em 1978,
absorve um elemento garantidor do consenso politico inicial que culmi-
nou no novel instrumento constitucional.

Da mesma forma que no caminho italiano, a inércia parlamentar da
lugar ao maior ativismo por parte da Corte Constitucional.

Perfecto Andrés Ibanez (2003, p. 165) consigna a importancia do
Tribunal Constitucional como vetor de equilibrio na equacdo das forcas
politicas, ressaltando que a proeminéncia da fungéo jurisdicional s6 péde
encontrar espago a conta de outro fenédmeno, ndo menos atipico: “a emer-
géncia de condutas delitivas nos demais ambitos institucionais, das quais
se pode concluir o estrondoso fracasso dos mecanismos preventivos dos
desvios ou patologias de funcionamento das estruturas formais de poder”.
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Na linha italiana e alem3, também ha o desenvolvimento de técnicas
de controle que se distanciam da simples declaragédo de inconstitucionali-
dade. Mas é no espaco da baixa densidade normativa que a interpretacéo
do Tribunal da espaco as sentencas interpretativas e aditivas. O Tribunal
Constitucional, portanto, apresenta um “protagonismo da jurisdi¢do cons-
titucional na vida politica” (VALLE, 2009, p. 32).

Ha ainda, duas situacdes na Espanha, que devem ser destaca-
das: a primeira é o estado de tensdo gerado pelo ativismo do Tribunal
Constitucional; a segunda é a consequéncia limitadora desse estado de
tensdo, pois os orgdos politicos, a opinido publica e o povo, diante da
tensao provocada, terminam por limitar sua atuacao ativista.

Manifestacao tipica do ativismo judicial espanhol é o desenvolvi-
mento 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 aditi-
vas, veiculos de concretizagdo do ativismo judicial.

As dificuldades institucionais relacionadas a um ativismo de parte da
corte constitucional, acabaram por envolver zonas de tensio ndo somente
com o Legislativo, mas também com outras esferas do préprio Judiciario,
que se viam adstritas as conclusdes do Tribunal Constitucional sem que
tal consequéncia se pudesse extrair diretamente do Texto Fundamental.

Por outro lado, sdo essas mesmas zonas de tensdo que funcionam
como limites a excessos por parte do Tribunal Constitucional.

Garcia de Enterria (2001, p. 184) esclarece que:

nem o Parlamento, nem os partidos politicos, nem o povo aceitariam uma
Corte Constitucional que decidisse as graves questdes que lhe sdo submeti-
das com base em critérios pessoais: ou simpatia ou opcao politica dos juizes.
E a transcendéncia de sua funcdo que exige da jurisdicio constitucional a
rendncia a critérios simplesmente politicos de decisio; portanto, traz como
fatores limitadores a pratica do ativismo a preservacdo dos critérios de ava-
liacdo e composicdo do problema.



3.5 Ativismo judicial na Colémbia

No fim dos anos 80 e comego 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 supre-
mas ja existentes (como foi o caso do Brasil). Nesse cenario, houve marcante
avanco da judicializacdo e do ativismo judicial envolvendo protecdo desses
direitos. Dentro dessa nova perspectiva latina-americana, uma das cortes
que mais se destacou, foi a Corte Constitucional da Colémbia.

Em 1991 foi promulgada a nova Constituicdo colombiana, com exten-
sa lista de direitos fundamentais e direitos sociais. Instituiu-se uma Corte
Constitucional com amplo acesso a jurisdicdo e significativa competéncia
e poderes de controle sobre atos dos outros poderes.

Desde que foi instituida, a Corte Constitucional tem sido ativista,
avangando nas pretensdes de direitos e de bem-estar social.

A Corte Constitucional exerce controle misto de constitucionalida-
de das leis: o controle abstrato das leis por meio das acciones piiblicas,
que podem ser propostas diretamente na Corte por qualquer cidadao,
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 (2007, p. 54),

por um meio processual ou pelo outro, tem se desenvolvido uma juris-
prudéncia bastante ativista da Corte, principalmente, em dois campos de
acado: o controle das préticas politicas e das acdes do Poder Executivo e a
promocao dos direitos fundamentais, sociais e econémicos.

No primeiro caso, a Corte tem proferido decisdes importantes, que
reduziram os poderes do Presidente, em especial, a capacidade de decla-
rar “estado de excecdo”.

Como relembra Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014, p. 123-124),

essa doutrina do controle judicial material da declaracdo do estado de exce-
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¢do ganhou contornos draméticos nos paises dentro do contexto de violéncia
promovida pela atuacdo das Forcas Armadas Revolucionarias (FARC), que
tem por pratica ameagar as institui¢des democraticas colombianas, seques-
trando e assassinado politicos e até magistrados. Ainda assim, em importan-
tes e sucessivas decisdes, a Corte julgou injustificadas e, portanto, inconsti-
tucionais, algumas declara¢bes de estado de excecdo, vindo, assim, a sofrer
pesadas criticas do governo, das elites econdmicas, 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 concretizacdo dos direi-
tos fundamentais, sociais e econémicos. A Corte tem tido participacao fun-
damental no avanco da protecdo e promocao de direitos no pais.

Sem davida, o ativismo judicial progressista da Corte é um dos ele-
mentos mais significativos da desenvolvimento social dos colombianos.

Nesse sentido, Manoel José Cepeda-Espinosa (2004, p. 535), declara que

(...) a Corte tem se posicionado como um férum crescentemente legitimo
que responde a alguns dos mais complexos problemas que afetam a socie-
dade e as instituicbes colombianas. Suas doutrinas sobre direitos funda-
mentais 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 solu¢do de suas mais dificeis questoes.

E importante ressaltar que a Corte colombiana tem decidido em favor
da realizacéo efetiva dos direitos fundamentais sociais, principalmente,
nos seguintes temas: direito a satde, direitos aos servicos de seguridade
social, protecdo do idoso, extensdo de beneficios de penséo e aposenta-
doria em respeito a isonomia, tratamento igual entre empregados sindica-
lizados e nao sindicalizados, protecdo do minimo vital, situacao precaria
das penitenciérias etc.

Diferentes fatos explicam o protagonismo institucional da Corte
Constitucional: a nova Carta de direitos da Constituicdo de 1991, o aces-
so facil e barato da sociedade a justica constitucional, a nova cultura
juridica assimilada pelos operadores do direito que passaram a enxer-
gar a Constituicdo como um documento normativo, o desencanto com a



politica, a omissdo dos politicos e sua disposicdo em transferir custos
decisérios para a Corte.

Enfim, como se vé&, o contexto histérico da Colémbia em muito se
assemelha com o contexto histérico do Brasil, como Constituicdo demo-
cratica contemporanea, no desempenho de suas cortes constitucionais,
de interpretacdo criativa e expansiva das normas constitucionais, na pro-
mocéao de seus direitos fundamentais e sociais, ainda que num ambiente
de inseguranca e desigualdade.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

-
-
w




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 é conhecida como
“Constituicdo cidada”, justamente por sua expansao e
reconhecimento dos direitos sociais, sendo certo que
a atuacdo do Poder Judicidrio vem ganhando assen-
to cada vez maior no cenério politico brasileiro, se
tornando cada vez mais importante na concretizagao
desses direitos.

Segundo Frederico Amado (2014, p. 33),

E preciso que o Estado proteja seu povo contra eventos
previsiveis, ou ndo, aptos a causar a sua miséria e intran-
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quilidade social, providenciando recursos para manter, a0 menos, o0 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 satde. A primeira (previdéncia) tem
como foco a protecdo do trabalhador e seus dependentes contra os ris-
cos sociais (situacdo de necessidade futura); ja a segunda (assisténcia) se
ocupa com o hipossuficiente, ou seja, aquele incapacitado de integrar o
mercado de trabalho e consequentemente ndo apresenta condi¢des mini-
mas para prover sua propria subsisténcia (situagdo atual de miserabilida-
de); por fim a terceira (satide), composta pelo conjunto de servigos que
visam resguardar a higidez fisica e mental do cidad3o.

Resta evidente, assim, que toda a dimenséo protetiva do individuo
trazida pela Constituicado Federal, sob a 6tica do direito social, tem por
escopo conferir ao cidadao, em todas as fases de sua vida, a capacitagédo
técnico/profissional (primeira idade — direito a educacao), o 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 d& ndo
apenas pela natureza tipicamente social de tal instrumento, mas também
pela extensdo de cidadaos regidos sob o seu manto, o estudo de como
o ativismo judicial vem se revelando nesta seara é essencial, seja para
demonstrar a real eficacia desse fenébmeno seja para demonstrar a prépria
efetivacao dos direitos sociais pelo Poder Judiciario.

Saliente-se que a seguridade social vem dando azo ao aumento
dajudicializacédo de tais direitos ante as sucessivas reformas constitu-
cionais 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 atuali-
dade, na qual apresenta intimeras restricdes de direitos (fim da apo-



sentadoria por tempo de contribuicdo, por exemplo) ou adequacédo
desses direitos (igualdade entre regime geral e préprio, aumento da
idade para aposentadoria etc.)

Diante desse contexto, é cada vez mais expressivo o nimero de
acoes 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 depen-
dente de atuacdo legislativa complementar, exigindo um comportamento
ativo (prestacao) do Estado.

O constituinte originério foi claro ao dispor que “compete ao Poder
Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social” (art. 194, paragrafo
tnico, da CF), afirmagéo corroborada pelo art. 200: “ao sistema tnico de
saide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei (...)"; pelo art.
201: “a previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei
(...)"; e pelo art. 203, inc. V: “a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o
possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei”.

Assim, se os direitos de seguridade social se apresentam no cenéa-
rio constitucional dependendo de complementacdo legislativa, e sen-
do o ativismo judicial o mecanismo pelo qual se busca a efetivacdo dos
direitos sociais em face de uma possivel inacdo dos Poderes Legislativo
e Executivo, ndo restam dividas da importancia de se analisar as acoes
judiciais envolvendo direitos de seguridade social.

Como ja dito o ativismo judicial “expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencia-
lizando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario” (BARROSO, 2012, p. 31), 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)
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o cerne das acGes 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
prestacOes estatais e dependente de atuacio legislativa complementar, é
importante ter em mente se a via processual tradicional (acdo individual)
¢é habil para o exercicio do ativismo e se ha no campo dos direitos a segu-
ridade social, situacGes peculiares que devem ser observadas pelo jul-
gador, 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, § 5°, 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 reparticio puder ser
estendida a todos, razdo porque se fala em justica distributiva. Af esta a
problematica de se falar em justica distributiva dentro do processo judi-
cial individual, como vem ocorrendo na pratica.

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 rea-
lizagdo de servicos publicos com intuito de relocacdo da riqueza), dai a
dificuldade provocada pela utilizacdo do processo tradicional (a¢éo indi-
vidual) para a “ativacdo” 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, histérica e ideoldgica.

Os direitos fundamentais sociais, assim, dependem da interven-
¢do do Estado e de condigdes econémicas para serem garantidos, isto
é, da disponibilidade orcamentéaria do Estado, concretizado através de
politicas publicas.

As normas que asseguram direitos como saude, educagdo, previ-
déncia, assisténcia social, moradia, trabalho suscitam para sua efetivacéo
certos questionamentos, tais como: condi¢des econémico-financeiras do
Estado e competéncia dos 6rgaos do Judiciario para intervirem no cam-
po das politicas publicas. Assim, como os efeitos dos direitos sociais sdo



alcancados através de politicas publicas e essas implicam um campo de
escolha relativamente amplo, deve ser conduzido prioritariamente pelo
Executivo, razdo pela qual a eficacia juridica desse direito vé-se fragiliza-
da diante do ativismo judicial.

Nao ha como impingir a alguém uma prestacdo sem antes perquirir
se tem efetiva condicdo de cumpri-la. Assim, a limitacdo ou a escassez
financeira é um limite fatico intransponivel para a efetivacdo dos direitos
sociais prestacionais do Estado, pois sem esse lastro ndo ha condicdes
de se fixar a obrigacdo, quanto mais de impor o seu cumprimento. E jus-
tamente por isso que o sistema de seguridade social tem como alicerce a
regra da contrapartida, prevista no art. 195, § 5°, da Constituicdo Federal.

Ademais, quando se fala da disponibilidade financeira do Estado a
luz da efetivacéo dos direitos sociais, deve-se ter em mente a problemati-
ca ligada a possibilidade juridica de disposicdo de valores e a triparticao/
separagao de poderes.

Em principio, conclui-se que a afericdo politica e econémica dos
direitos sociais deve ficar afeta aos Poderes Legislativo e Executivo, fugin-
do do campo de atuacao 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 n&o ao intérprete/aplicador da norma, mas sim ao préprio legis-
lador 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 analise politico-social do Pais, deli-
mitando a efetivacdo de um respectivo direito social, sob pena de atingir
inegavelmente a equagao receita-despesa, fragilizando o sistema e impe-
dindo a sua expansio.

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 obtencédo do direito social resguardado cons-
titucionalmente, acaba malferindo todo o sistema constitucional de segu-
ridade social.

Como assevera Carlos Gustavo Moimaz Marques (2012, p. 296):

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL
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Se a prépria Constituicdo Federal pode ser resumida no principio da dignida-
de da pessoa humana, o intérprete nunca podera perder de vista que o con-
ceito juridico de dignidade da pessoa humana reflete o tratamento isonémico
entre os iguais e, por consequéncia, a proporcionalidade de tratamento dife-
rente entre os desiguais. Qualquer interpretagio que se afaste desse postula-
do, por mais nobre que seja o seu fundamento acaba acentuando ainda mais a
prépria desigualdade, que o direito, em especial, o social, busca corrigir.

Assim, para se interpretar a legislacao previdenciaria, ha de se obser-
var 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 é uma
afronta ao sistema previdenciario que adota o modelo contributivo, geran-
do distorcGes e injusticas, na medida em que o beneficio pessoal concedi-
do sem a devida auscultacdo do efetivo direito se reveste em prejuizo de
todos os beneficiarios. Na feliz expressdo de Armando de Oliveira Assis:

qualquer interpretacdo generosa, de cunho individualista, que imponha a
instituicdo gravames nao previstos, torna-se, em verdade, vantagem pes-
soal sustentada pela coletividade segurada. Destarte, por muito que se co-
mova o humano coracdo do interpretador, o do julgador ante um caso pes-
soal, teré que ser contido pela idelével lembranca de que o seguro social
€ uma instituicdo de direito publico — onde o social é a palavra ordem — e
em consequéncia ndo pode, ndo deve, sob hipdtese alguma, ser deforma-
do por interesses privados, de pessoas ou de grupos (ASSIS, 1963, p. 154).

Verifica-se, assim, que se a experiéncia tem-se mostrado proble-
matica na questdo do ativismo judicial e a concretizacdo dos direitos a
seguridade social envolvendo ac¢des individuais, devendo ser repensado
o modo como vem sendo aplicado o ativismo e até em formas de modifi-
cacdo da proépria 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 acées tipicas previstas no ordenamento juridico, como
por exemplo, o mandado de injungéo, acao declaratéria de constitucio-



nalidade (ADECON), acdo direita de insconstitucionalidade (ADIN), ao
reverso, defendo que nao deve haver forma legal prévia (seja acdo indivi-
dual ou acdo coletiva), pois através de qualquer meio processual, é pos-
sivel a tutela para concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais, bem
como, a implementacdo 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 pdés-positivista, os principios
passaram a categoria de normas juridicas, ndo tendo mais apenas a funcéao
de integrar o sistema quando ausentes as regras regulatérias, sendo ago-
ra dotados de coercibilidade e servindo de alicerce para o ordenamento
juridico, pois axiologicamente inspiram a elaboracdo das normas-regras.

E nessa linha, foi que a Constituicdo Federal de 1988, de maneira
inovadora, estabeleceu a universalidade de protecdo social, unindo trés
direitos fundamentais sociais: satide, previdéncia e assisténcia social.

Wladimir Novaes Martinez sustenta que a

seguridade social é técnica de protecdo social, custeada solidariamente
por toda a sociedade segundo o potencial de cada um, propiciando univer-
salmente a todos o bem-estar das acGes de satide e dos servicos assisten-
cidrios em nivel mutavel, conforme a realidade socioecondmica, e os das
pretacdes previdenciarias (MARTINEZ, 2015, p. 87-88).

Assim, a seguridade social, nos termos do art. 194 da Constituigao,
passou a compreender um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
poderes publicos da sociedade, destinadas a assegurar os direitos rela-
tivos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. O paragrafo tnico, do
citado artigo constitucional, estabelece os principios aplicaveis a referi-
da protecdo social, ao qual deve ser acrescido o caput do art. 195, bem
como o seu § 5°. O seu financiamento esta a cargo de toda a sociedade,
nos termos do art. 195 da Constituicdo. Os preceitos referentes ao sistema
de seguridade social encontram-se nos arts. 194 a 204 da Constituicéo, os
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quais estdo inseridos na Ordem Social (Titulo VIII), bem como no art. 40,
que estabelece as diretrizes para a prote¢édo previdenciaria dos servido-
res publicos titulares de cargos efetivos.

A Ordem Social, e, assim, também a seguridade social, tem como base
o primado do trabalho e como objetivos o bem-estar e a justica social (art.
193 da Constituicdo). A referida base e os citados objetivos estéo relacio-
nados aos fundamentos do Estado brasileiro, enumerados no art. 1° da
Constituicdo (dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho),
bem como aos seus objetivos previstos nos incs. I e Ill do art. 3° (constru-
¢do 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 segu-
ridade social foi destinada a proteger os trabalhadores e seus dependen-
tes: a previdéncia social. A mencionada protecdo tem como pressuposto
o trabalho, sendo que a sua remuneragido é uma das bases do financia-
mento direto e, a auséncia de capacidade laboral, é o fato gerador para a
concessao de suas prestagoes.

O bem-estar e a justica social, objetivos da Ordem Social e por con-
sequéncia da seguridade social, devem ser buscados de forma coletiva e
ndo se garantindo a efetivacdo apenas para alguns (protecao individual ou
de um grupo especifico). No entanto, muitas decisdes judiciais, a pretexto
de efetivar a justica social, estdo sendo proferidas sem a observéncia dos
preceitos especificos relacionados aos direitos citados, em detrimento de
toda a coletividade.

O paréagrafo tnico do art. 194 da Constituicao Federal elenca os princi-
pios constitucionais préprios e explicitos do Sistema de Seguridade Social:
a) Universalidade da cobertura e do atendimento (inc. I); b) Uniformidade
e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais
(inc. I); ¢) Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servigos (inc. IlI); d) Irredutibilidade do valor dos beneficios (inc. IV); e)
Equidade na forma de participacdo no custeio (inc. V); f) Diversidade da
base de financiamento (inc. VI); g) Carater democréatico e descentralizado
da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do governo nos
6rgaos colegiados (inc. VII). Ao referido dispositivo constitucional devem



ser acrescidos os preceitos do caput (principio da solidariedade) e o §5°
(regra da contrapartida) do art. 195.

Assim, conclui-se que os principios especificos de seguridade social
devem ser entendidos como limitadores ao ativismo judicial e ndo o contra-
rio, como tém sustentado os aplicadores do direito que se intitulam ativistas.

O problema é que, na grande maioria das vezes, eles utilizam de for-
ma isolada um dos principios ou parte de preceitos constitucionais rela-
cionados a seguridade social, como ocorre em relacdo a satde, no que
tange a primeira frase do art. 196 da Constituigdo. Também, muitos inclu-
sive afastam, de forma implicita, as disposi¢des 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
aplicacdo abrangente, quando se esta diante dos direitos integrantes da
seguridade social. No entanto, tal postura néo leva a efetividade da justi-
ca social prevista no art. 193 da Constitui¢do. Ao contrario, muitas vezes a
aplicacdo do referido principio gera ainda mais injusticas.

Exemplos corriqueiramente citados sdo as decisbes que concedem
medicamentos em acgdes individuais, sob a tnica alegacdo de que o caput
do art. 196 da Constituicdo estabelece que a satde é direito de todos e
dever do Estado; as que flexibilizam os limites legais para a concessao do
beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social; as que determi-
nam o pagamento de beneficios previdencidrios sem o correspondente
recolhimento das contribui¢des etc.

Devido a sua importancia para esse trabalho, passo a discorrer, bre-
vemente sobre os referidos principios da seguridade social, sem a preten-
sdo de esgotar o tema.

4.2.1 Universalidade da cobertura e
do atendimento

O principio da universalidade de cobertura e do atendimento (art.
194, paragrafo dnico, I), 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.

-l
<
(%}
=}
7]
w
a
g
a
4
=)
o
w
"
g
2
(]
o
X
w
-l
L
w
©
(]
2
w
]
w
-l
<
e
[=]
2
=
=}
=
@
2
=
<
o




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 33

124

201, os eventos que terdo cobertura previdenciéria, bem como o carater
contributivo da previdéncia social.

Este principio busca conferir a maior abrangéncia possivel as acées da
seguridade social no Brasil, de modo a englobar ndo apenas os nacionais,
mas também os estrangeiros residentes, ou até mesmo os nio residentes, a
depender da situacdo concreta, a exemplo das a¢des indispensaveis a sai-
de, 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 Joao Batista Lazzari,

entende-se que a protecio social deve alcancar todos os eventos cuja re-
paracdo seja premente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela ne-
cessite. A universalidade do atendimento significa, por seu turno, a entrega
das ac¢des, prestacdes e servicos de seguridade social a todos os que ne-
cessitem, tanto em termos de previdéncia social — obedecido o principio
contributivo — como no caso da satide e da assisténcia social.

(CASTRO; LAZZARI, 2005, p. 88-89).

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 tra-
balho, a idade avancada, a morte etc. Ja a universalidade do atendimento
refere-se as prestagbes que as pessoas necessitam, de acordo com a previ-
sdo da lei, como ocorre em relacdo aos servicos (MARTINS, 2005, p. 78).

A universalidade é dividida em: (a) subjetiva, que diz respeito a
todas as pessoas que integram a populagdo 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, ao menos).

Todas as situacdo que representam riscos estdo compreendidas na
cobertura que o sistema brasileiro de protecéo social pretende propor-
cionar as pessoas (dimensio objetiva — universalidade de cobertura) e
em que todas as pessoas possuem tal direito (dimensao subjetiva — uni-
versalidade de atendimento — destinatarios da protegéo social: ninguém



esta fora deste plano de protecéo; todos tém uma quota de protecio),
especialmente por meio da assisténcia social e da satde publica, que sdo
gratuitas e independem de contribui¢do. Ao revés, a previdéncia terd a
sua universalidade limitada por sua necessaria contributividade.

Assim, a seguridade social devera atender a todos os necessitados,
especialmente por meio de assisténcia social e da satde publica, que sédo
gratuitas, pois independem do pagamento de contribuicGes diretas dos
usuarios (subsistema ndo contributivo da seguridade social).

Ao revés, a previdéncia terd a sua universalidade limitada por sua
necessaria contributividade, vez que o gozo das prestacdes previdencia-
rias apenas sera devido aos segurados e aos dependentes, pois no Brasil
o sistema previdenciario é contributivo direto.

Jodo Emesto Aragonés Vianna (2010, p. 23), 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 contribuigao dos
segurados. Assim, quem n&o contribui esta excluido do regime previdenciario”.

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 nao trabalhe a possibilidade de filiacdo ao Regime Geral da
Previdéncia Social, na qualidade de segurado facultativo, desde que ver-
ta contribuicdes ao sistema previdenciario, a fim de realizar ao maximo 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 opc¢do por caminho que leve a redugéo do grupo prote-
gido, diante da vedacdo do retrocesso social.

Todavia, é preciso advertir que a universalidade de cobertura e do
atendimento da seguridade social ndo tem condi¢ées de ser absoluta,
vez que inexistem recursos financeiros disponiveis para o atendimento
de todos os riscos sociais existentes, devendo se perpetrar a escolha dos
mais relevantes, de acordo com o interesse publico, observada a reserva
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do possivel (a efetividade dos direitos sociais condiciona-se a efetiva dis-
ponibilidade 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 sujeitos protegidos.

Como adverte Wagner Balera:

Obviamente, ndo se pretende que o sistema se amplie, em todas as perspec-
tivas, desmedidamente, sem parar, sem um norte. Sem ddvida, quanto maior
for o niimero de cobertura e sujeitos protegidos, menor sera o grau, a intensi-
dade de protecéo, ou seja, a expressao econdémica dos beneficios e servigos.
N3o ha sistema de seguridade que possa resistir, em termos financeiros, con-
cedendo extenso rol de beneficios e servicos em patamar elevados a nimero
cada vez mais elevado de sujeitos protegidos, tendo como sustentéculo regi-
me financeiro de reparticdo. Situacdo deste jaez violaria o principio do equili-
brio financeiro e atuarial (BALERA; FERNANDES, 2015, p. 86-87).

Né&o h4 davidas quanto ao fato de que o sistema de seguridade social
patrio, estd em busca do seu ponto de equilibrio, da permanente concre-
tizacao dos postulados estabelecidos no art. 194 da Constituicdo Federal
de 1988. Alids, a busca por este ideal ndo termina, ndo acaba, ja que, a
seguridade social é um caminho sem fim.

4.2.2 Uniformidade e equivaléncia dos beneficios
e servicos as populacoes urbanas e rurais

O principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos
as populagdes urbanas e rurais (art. 194, paragrafo tnico, Il), por sua vez,
cuida-se de corolario do principio da isonomia no sistema de seguridade
social, que objetiva o tratamento isonémico entre povos urbanos e rurais
na concessao das prestacoes da seguridade social.

Aqui, também identificamos duas diretrizes contidas no principio:
uma da uniformidade; outra da equivaléncia.

A uniformidade impde que as prestacdes observem o mesmo crité-
rio de célculo, 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 prestacoes
(beneficios e servigos) conferidos a populagbes urbanas também devem sé-
-lo as populacGes rurais, isto €, o rol de prestacées deve ser o mesmo.

Neste sentido, trazemos a licio de Marcelo Leonardo Tavares (2002, p. 89):

As diferencas histéricas existentes entre os direitos do trabalhador urbano e
rural devem ser reduzidas paulatinamente até a extincdo. A legislacdo previ-
denciaria posterior a Constituicdo de 1988 adequou-se ao principio, sem fazer
discriminagdo 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 Constituicio Federal de 1988, por
meio das Leis n. 8.212/91 e 8.213/91 temos apenas uma previdéncia social
que abrange as popula¢des urbanas e rurais. A intencdo constitucional é a
eliminacdo completa de qualquer discriminagédo entre estas duas popula-
¢des. S6 o tempo nos dira se foi atingido este objetivo constitucional.

Com efeito, ndo é mais possivel a discriminagdo negativa em desfavor
das populacGes rurais como ocorreu no passado, pois agora os beneficios e
servigos da seguridade social deverao tratar isonomicamente os povos urba-
nos e rurais.

Isso ndo quer dizer que ndo possa existir tratamento diferenciado, des-
de que haja um fator de discrimen justificavel diante de uma situagdo concre-
ta. Logo, em regra, os eventos cobertos em favor dos povos urbanos e rurais
deverdo ser os mesmos, salvo algum tratamento diferenciado razoével, sob
pena de discriminacdo negativa injustificavel. Nesse sentido, como o traba-
lho no campo é desgastante em razédo da exposigao aos fatores climaticos, os
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 regra, os eventos cobertos pela seguridade social em favor da
populacdo urbana e rural deverdo ser os mesmos, salvo algum tratamento
diferencial razoavel, sob pena de discriminacdo negativa injustificavel e con-
sequente inconstitucionalidade material.
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4.2.3 Seletividade e distributividade na prestacao
dos beneficios e servicos

O principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos (art. 194, paragrafo tinico, Ill), assim como os demais
principios do sistema do direito da seguridade social configuram normas
de estrutura, isto é, normas direcionadas a conduta do legislador cons-
titucional ou infraconstitucional, aplicavel ao estagio de elaboracéo das
leis (norma programatica).

A seletividade fixa o rol de prestacGes que serdo garantidas ao benefi-
ciario do sistema. Trata-se do momento pré-legislativo no qual o legislador
fixa a prioridade na outorga de determinadas prestacdes. E a escolha pro-
gressiva do Plano de Protecdo. Essa escolha n&o € livre, pois o constituinte
ja determinou a necessidade de protecdo dos grandes riscos sociais: a mor-
te, a doenga, a velhice, o desemprego e a invalidez (art. 201, da CF).

Assim, a seletividade esta relacionada a atividade de selecdo das
prestaces 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 especial-
mente os mais necessitados.

Como néo hé possibilidade financeira de se cobrir todos os eventos
desejados, devero ser selecionados para cobertura os riscos sociais mais
relevantes, visando sempre uma melhor otimizacdo administrativa dos
recursos, conforme o interesse publico.

Enquanto a universalidade da cobertura e do atendimento aponta
para constante aumento do ndmero de riscos e necessidades sociais pro-
tegidas, além da ampliacdo dos sujeitos albergados pelo sistema, a seleti-
vidade funciona como verdadeiro limitador dessa ampliagado, defronte aos
Obices nos limites financeiros do sistema. Deve, portanto, ser realizado
pelo legislador uma triagem, uma selecéo das situacées de necessidade a
serem postas sob a cobertura do sistema.

De todo modo, a seletividade no subsistema de seguridade contribu-
tivo é diversa de seletividade no subsistema assistencial. A sadde é direito
de todos independentemente de contribuicdo e do risco gerador da neces-
sidade. Assim, néo ha prestacéo a ser escolhida pelo legislador, portanto, a



seletividade no ambito da satide publica, se aplica em grau minimo. N&o
ha qualquer discricionariedade. Por outro lado, no subsistema contributi-
vo, o legislador devera escolher os eventos que merecerdo protecio social,
conferindo-se, por conseguinte, prestacdes aos beneficiarios do sistema.

O critério determinante na escolha das prestacdes é a distribuicao
de rendas. Devem ser escolhidos os beneficios e servicos mais aptos
para distribuir renda. Para o constituinte, distribuir renda é conceder
bem-estar securitario.

De todo modo, € indiscutivel que os servigos estdao mais voltados
a distribuicdo de renda do que os beneficios, tendo em vista, o seu
carater coletivo.

A universalidade de cobertura e do atendimento determina o
encaminhamento neste sentido: menor expressdo econdmica das pres-
tacdes, 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 os necessitados, nos termos do art. 203 da Constituicao, entende-
-se que é neste campo que o principio da distributividade ganha a sua
dimensao maxima, e ndo na sadde e na previdéncia social.

E que a satde ptblica é gratuita para todos, podendo uma pessoa
abastada se valer de atendimento pelo sistema tinico de satde. Ja a
previdéncia social apenas protegera os segurados e seus dependen-
tes, ndo bastando ter necessidade de protecao social para fazer jus as
prestacdes previdenciarias.

Sérgio Pinto Martins ensina ainda que cabera a lei escolher as neces-
sidades que o sistema podera atender, conforme as disponibilidades eco-
ndmico-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 previsao legal. A distributividade tem, portanto, carater
social (MARTINS, 2004, p. 79-80).
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Com efeito, as normas asseguradoras de aposentadorias € pensdes
em quantias elevadas, concedidas a casta de beneficiarios de regimes
préprios, 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. 5°, XXXVI, da CF. Esse
é o mandamento constitucional. Na expressao utilizada por Armando de
Oliveira Assis (1959, p. 3-6), “pensar de forma contraria é retroceder no
sistema do direito da seguridade, é involuir”.

4.2.4 Irredutibilidade do valor dos beneficios

O principio da irredutibilidade do valor do beneficio (art. 194, para-
grafo dnico, 1V), decorre do principio da seguranca juridica, o que se con-
clui que n&o sera possivel a reducdo do valor de beneficio da seguridade
social, vedando-se o retrocesso securitario.

Para Wagner Balera (1998, p. 51), a prestacdo pecunidria “ndo pode
sofrer modificacdo nem em sua expressdo quantitativa (valor nominal),
nem em sua expressao qualitativa (valor real)”.

A irredutibilidade nominal projeta-se em dois momentos distintos: o da
concessdo dos beneficios e o do reajustamento dos beneficios previdenciarios.

Decorre da irredutibilidade nominal dos beneficios que os ganhos habi-
tuais do empregado sejam incorporados ao saléario para efeito de contribui-
¢do, o que, inegavelmente, repercutira no calculo do beneficio previdenciario.

A regra de protecdo prevista no art. 201, § 2°, da CF, que determina
que “nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendi-
mento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salério mini-
mo”, também é manifestagdo da irredutibilidade nominal dos beneficios.

O principio da irredutibilidade visa manter o poder real de compra,
protegendo os beneficios dos efeitos maléficos da inflacdo.

Conforme ensinam Wagner Balera e Daniel Pulino (1997, p. 176):

Para manutencdo do valor real do beneficio, é fundamental que ele seja fi-
xado corretamente ab initio. Do contrario, o beneficio persistira existindo com
um valor irreal, imprestavel para o cumprimento de sua finalidade constitu-
cional. Cumpre evitar, portanto, esse vicio genético, por assim dizer.



E importante salientar que a Lei n. 8.213/91 ndo 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 dnicos momentos em que a Constituicdo regra acerca de
beneficios previdenciarios e faz mengéo a expressao salario minimo séo a)
art. 201, § 2°, ao estabelecer que “nenhum beneficio que substitua o sala-
rio de contribui¢do 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 prestacdo continuada, mantidos pela previdéncia social
na data da promulgacdo da Constituicio, terd seus valores revistos, a fim
de que sejam restabelecidos o poder aquisitivo, expresso em nimero de
salarios minimos, que tinham na data de sua concesséo, obedecendo-se a
esse critério de atualizacdo até a implantacdo do plano de custeio e bene-
ficios referidos no artigo seguinte.

No que concerne especificamente aos beneficios previdenciarios,
ainda é garantido constitucionalmente, o reajustamento para manter o seu
valor real (art. 201, § 4°, da CF). A irredutibilidade expressa ndo apenas a
manutencdo do poder aquisitivo, estando atrelada, também, ao progresso
econdmico: havendo progresso econdmico, deverio seus efeitos implicar
em incremento da protecédo social.

O art. 41 da Lei 8.23/91 (redagdo originaria), ao regulamentar a previsdo
do art. 201, § 4°, determinava a utilizacdo do INPC na atualizacdo anual do
valor do beneficio de forma a garantir a preservagao do real poder de compra.

Vérias foram as altera¢cdes 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; posteriormen-
te, 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 aprovacéo 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.
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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 inci-
déncia anual da correcdo monetaria pelo INPC, na mesma data de reajuste
do salario minimo.

Ou seja, esta norma principiolégica atinge a sua méxima efetivida-
de na previdéncia social (em razdo de seu carater contributivo), vez que,
além de nido poder reduzir o valor nominal do beneficio previdenciério, o
Poder Publico ainda é obrigado a conceder um reajuste anual para manter
o seu poder aquisitivo.

Logo, se um beneficio de satide piblica ou da assisténcia social for
pago no valor de RS 200,00 por largo periodo, nao havera violacdo constitu-
cional, pois apenas o seu valor nominal ndo podera ser diminuido, inexis-
tindo determinacio para o seu reajustamento periédico 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 Piblico ainda devera garantir o seu
reajustamento periédico, em funcao do carater contributivo que marca a
previdéncia social no Brasil.

Impende salientar, por fim, que a jurisprudéncia do STJ ndo vinha
admitindo a aplicagédo de indice negativo de correcao monetaria no peri-
odo de deflacéo 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 Terceira Secdo passou a admitir a
aplicacao de indices negativos de inflagdo na atualizacdo dos beneficios
previdenciérios, desde que respeitada a irredutibilidade do valor total a
ser pago a titulo de parcelas atrasadas.

4.2.5 Equidade na forma de participacao no custeio

O principio da equidade na forma de participagdo no custeio (art. 194,
paragrafo tnico, V) é o primeiro principio aplicavel a relacéo juridica de custeio.
Oart. 195 da Constituicdo anuncia o carater subjetivo da equidade prescreven-
do que toda a sociedade é responsavel pelo financiamento da seguridade.



Decorre do principio da igualdade, baseando-se na capacidade eco-
noémica dos contribuintes (art. 145, § 1°, da CF). Assim, quanto maior capa-
cidade econb6mica revelar o contribuinte, maior devera ser a quota que
lhe cabe verter para o fundo social destinado a financiar as prestagoes.
Quem nao detém qualquer capacidade econémica (o desamparado, por
exemplo) nio verterd nenhuma contribuicéo, o que no lhe retira a quali-
dade de beneficiario do plano.

Além de ser corolario do principio da isonomia, é possivel concluir
que esta norma principiolégica também decorre do principio da capaci-
dade contributiva. A ideia da capacidade contributiva por si sé nédo é apta
a definir a equidade na forma de participacdo no custeio. Isto porque,
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 divisdo equanime das con-
tribuicdes devera ser buscada no dmbito de cada regime de seguridade
publica (regime geral de previdéncia, regimes préprios de previdéncia,
satude piublica e assisténcia publica).

Deve existir, ainda, certa relacdo entre os riscos inerentes a atividade
econdmica, as contribui¢cdes devidas, o porte da empresa ou da condicéo
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 contribuicao
simplificada e de menor vulto.

Outrossim, realizando o principio da equidade, é plenamente vélida
a progressividade das aliquotas das contribui¢ées previdenciarias dos tra-
balhadores, proporcionalmente a sua remuneracéo, sendo de 8, 9 ou 11%
para alguns segurados do Regime Geral da Previdéncia Social.

Por sua vez, a redagéo do art. 10 da Lei 10.666/03 claramente decorre
da aplicacéo deste principio, pois as empresas que tém um desempenho
desfavoravel nos indices de frequéncia, gravidade e custo nos acidentes
de trabalho poderdao pagar o dobro de contribuicdo do SAT (seguro de
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acidente de trabalho), ao passo que o bom desempenho podera reduzir
em até 50% essa contribuicao.

Portanto, o custeio da seguridade social devera ser o mais amplo
possivel, mas precisa ser isonémico, devendo contribuir de maneira mais
acentuada aqueles que dispuserem de mais recursos financeiros, bem
como 0s que mais provocarem a cobertura da seguridade social.

Desse modo, resumidamente, este principio expressa que cada um
contribuira para a seguridade social na proporcdo de sua capacidade con-
tributiva. Entretanto, observa-se que ele é especifico para a previdéncia
social, uma vez que é o dnico sistema contributivo.

Wladimir Novaes Matinez, ao comentar o principio da equidade,
entende desnecessaria a sua inclusédo no rol dos principios do art. 195 da
Constituicao, senao vejamos:

Trata-se de norma securitdria abundante, praticamente desnecessaria
diante do art. 150, II, onde prescrita a regra exacional universal, a vedacéo
da instituicdo de tratamento desigual entre os contribuintes que se encon-
tram em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de
ocupacao profissional ou funcio por ele exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos, isto €, a igual-
dade fiscal (MARTINEZ, 2015, p. 151).

Por fim, Sérgio Pinto Martins (2004, p. 81) relembra que: “a equidade
mencionada ndo € dirigida ao juiz, na aplicacdo da norma, nem ao Poder
Executivo. Parece que a equidade na forma de participagao no custeio € diri-
gida 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 socieda-
de, indiscutivel que a forma de financiamento passou a ter sua base tam-
bém ampliada, passando a incidir sobre outros fatores juridicos destina-
dos 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,
paragrafo tnico, VI, CF) passou a prever que o financiamento da segurida-



de social devera ter miltiplas fontes, a fim de garantir a solvibilidade do
sistema, para se evitar que a crise em determinados setores comprometa
demasiadamente a arrecadacdo, com a participacdo de toda a sociedade,
de forma direta e indireta.

Esse principio possui dupla dimensio: 1) diversidade objetiva: ati-
nente aos fatos sobre os quais incidirdo contribuicGes; e 2) diversidade
subjetiva: relativa a pessoas naturais ou juridicas que verterdo as contri-
buicbes. Dependera da atividade inventiva do legislador complementar
(art. 195, §4° c/c art. 154, I, da CF) a elaboragao de novas fontes de custeio
que, no futuro, serdo indispensaveis a expansio do sistema protetivo.

Além do custeio da seguridade social com recursos de todas as enti-
dades 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; ¢) apostadores (receita de concursos de prognésticos);
d) importador de bens ou servigos do exterior, ou equiparados.

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 participacdo do Poder Publico, das empresas/
empregadores/equiparados e dos trabalhadores em geral.

Com a advento da Constituicao de 1988, determinou-se a inci-
déncia da contribuicdo também sobre outras materialidades, quais
sejam: o lucro (CSLL), a receita ou faturamento (COFINS), a importa-
¢ao de bens ou servicos do exterior.

Outrossim, é permitida a criagdo 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 célculo dos tributos ja existentes e a mesma forma ndo cumulativa,
objetivando, desse modo, conter a sede tributaria do legislador.

Nas palavras de Wagner Balera:

Assim, para o atual ordenamento juridico, ndo héa solidariedade securita-
ria com a incidéncia de contribuicdo sobre uma tnica materialidade (folha
de pagamento). O legislador deve buscar a diversidade da base, através
da escolha de outras materialidades, a fim de concretizar a solidariedade
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securitaria e, por via indireta, a justica securitaria pretendida pelo consti-
tuinte (BALERA; FERNANDES, 2015, p. 107-108).

Por fim, cumpre observar que a diversidade da base de financiamen-
to 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 descentra-
lizado da administracdo e gestdao do sistema (art. 194, paragrafo tnico,
VII), pode-se dizer que a gestdo de sistemas sociais tem trés momentos,
segundo Mozart Victor Russomano (1983, p. 79-105), a saber:

1) planejamento — é imprescindivel a formulacdo do planejamen-
to para que o sistema social funcione. Os planos sio discutidos nos
conselhos comunitérios;

2) atividade executiva — é o momento do agir do Estado, através de
acoes do Poder Executivo e suas ramificagoes;

3) momento de controle das a¢des em todos os niveis com a efetiva-
cao de fiscalizacdo e verificagcdo da eficacia dos planos.

Assim, o principio da gestdo democratica e descentralizada da
gestdo do sistema, informa que a administracdo dos negdcios refe-
rentes a seguridade social, em todos os seus niveis — desde a fase de
planejamento orgcamentario, passando pela aplicacdao destes recur-
sos, chegando até o acompanhamento dos programas — deve contar
com a efetiva participacdo dos empregados, empregadores, aposen-
tados e do Governo.

Este principio é decorréncia da determinacdo contida no art. 10 da
CF, que assegura a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos 6rgaos piiblicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciérios sejam objeto de discussao e deliberacéo.

Obijetiva resguardar a administracdo do sistema com a qualidade da
seguranca e da moralidade. H4 uma geréncia quadripartite, com a partici-
pacao de trabalhadores, empregadores, aposentados e do Estado.



Com isso, merecem ser ressaltadas trés caracteristicas fundamentais
da gestdo da seguridade, conferida pelo ordenamento juridico brasileiro:
o carater democratico, descentralizado e quadripartite.

A lei ordinaria devera exigir a participagcdo da comunidade interessa-
da nos 6rgéaos colegiados que dirigem a seguridade social. A partir desse
ponto, este trabalho passa a tratar especificamente sobre a aplicacdo pra-
tica dos principios ora estudados na interpretacéo do direito previdencia-
rio pelos Tribunais Superiores.

Diante disso, se entende que o Poder Judiciario, ordinariamente,
ndo pode determinar a adocdo de politicas de seguridade social (como
por exemplo, determinar o pagamento de medicamentos de alto custo
ndo constante da lista do SUS), pois isso deve ser de iniciativa da gestédo
democrética a que se refere o art. 194, paragrafo tnico, VII, CF, mas apenas
em carater excepcional, quando ha a inacdo por parte dos outros poderes,
a fim de concretizar os direitos fundamentais sociais.

4.2.8 Solidariedade

A abordagem do conceito de solidariedade ndo é tarefa simples.
Almansa Pastor (1977, p. 77) 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 soli-
dariedade securitéria desempenha a fungdo de consolidar, de proporcio-
nar coesao aos principio e regras atinentes a relacao de custeio” (BALERA;
FERNANDES, 2015, p. 98).

O principio da solidariedade consiste no fato de toda a sociedade,
indistintamente, contribuir para a seguridade social, independentemente
de se beneficiar de todos os servigos e prestagdes disponibilizadas.

Mas é possivel se distinguir classes de solidariedade, conforme o
subsistema de seguridade social a ser analisado (contributivo ou assisten-
cial). H4 um tipo de solidariedade na satde, outro na previdéncia publica,
mais outro na previdéncia privada. Enfim, em casa quadrante da segurida-
de social, pode-se identificar um tipo de solidariedade préprio.

Como sublinha Mattia Persiani (2008, p. 41):
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Nio se trata mais de satisfazer interesses privados, garantindo-lhes justa
adaptacdo ao ambito de uma solidariedade parcial e limitada, como a que
se realiza sob a ética da relagdo trabalhista, mas de atender ao interesse
publico recorrendo-se a uma solidariedade estendida a toda a coletivida-
de nacional (art. 2° da Constituicdo).

De todo modo, o principio da solidariedade (art. 195, caput, da CF) é
o pilar de sustentacdo de todo o sistema previdenciario. Consiste na par-
ticipacdo obrigatéria de todos os membros da sociedade, de forma direta,
mediante contribuicdes sociais, e indireta, por meio de tributos.

Nas palavras de Wagner Balera (1989, p. 33): “sem solidariedade nao
ha seguridade”. Seja qual for o tipo de protecéo securitaria adotada pela
Estado, o tipo de regime financeiro social adotado, héa solidariedade.

Existe a solidariedade entre gera¢des: o individuo contribui para a
geracdo que hoje necessita de protecao, para receber o beneficio ama-
nh3, quando serd amparado pela geracgéo futura. Adota-se o regime de
reparticdo simples, em que ha alto grau de solidariedade entre os par-
ticipantes (segurados). Os trabalhadores em atividade financiam os ina-
tivos, que, no futuro, quando na inatividade, também serao financiados
pelos trabalhadores em atividade.

Essa norma principiolégica fundamenta a criacdo de um fundo tGnico
de previdéncia social, socializando-se os riscos, com contribuicdes com-
pulsdrias, mesmo aquele que ja se aposentou, mas persiste trabalhando,
embora este egoisticamente normalmente faca queixas da previdéncia
por continuar pagando contribuicoes.

Os arts. 194 e 195 da Constituicdo revelam a existéncia do principio
da solidariedade. Aquele preceitua que as a¢des de seguridade social séo
de responsabilidade dos poderes publicos e da sociedade, o que revela
que toda a sociedade participa da efetivacdo da protecao social.

Verifica-se isso, em todas as areas da seguridade social. Na satde, a
Constituicdo permite a atuagado privada, com regulacdo do Poder Piblico.
Na Previdéncia, o art. 202 da Constituicdo estabelece as regras aplicaveis
a previdéncia complementar e, na assisténcia, verifica-se que a protecéo
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 segu-
ridade social é de responsabilidade de toda a sociedade, que o faz de
forma direta, por meio do pagamento de contribui¢des sociais e, de for-
ma indireta, quando o Poder Piblico destina recursos do orcamento fiscal
para a seguridade social, na hipétese do art. 198, § 2°, da Constituicao.

Wladimir Novaes Martinez assim aborda o tema:

No momento da contribuicio é a sociedade que contribui. No instante da
percepcao da prestagdo, € o ser humano a usufruir. Embora no ato da con-
tribuicdo seja possivel individualizar o contribuinte, ndo é possivel vincu-
lar cada uma das contribuicdes a cada um dos percipientes, pois hd um
fundo anénimo de recursos e um nimero indeterminavel de beneficiarios
(MARTINEZ, 2015, p. 74-75).

Saliente-se que a solidariedade se da 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 os segurados e as empre-
sas que os remuneram pelos servicos prestados. Ja em relagédo a satde e
a assisténcia, os recursos advém das demais contribui¢des previstas no
art. 195 (COFINS, CSLL, Importador, Concurso de Prognésticos), bem como
dos impostos, no caso da satide (art. 198, § 2°).

E importante salientar também que ha dois tipos de regimes financeiros
de protecdo social, o regime financeiro de capitalizacao e o de reparticdo. O
regime financeiro de capitalizacao implica na formagao de capital, através de
contribuicdes 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 reparticao, todo o montante arre-
cadado de imediato é utilizado para o custeio das prestacdes pagas. A con-
tribuicio converte-se imediatamente em prestacio. E um modelo de curto
prazo, pois ndo ha tempo disponivel para capitalizar os recursos.

Com efeito, no sistema da seguridade social patrio, o regime finan-
ceiro a ser adotado ira variar de acordo com o subsistema analisado. No
regime geral da previdéncia social, adota-se o regime financeiro de repar-
ticao. Entretanto, no ambito da previdéncia privada, o regime adotado é
o de capitalizacao.
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Sérgio Pinto Martins aborda o tema da seguinte maneira:

Asolidariedade pode ser considerada um postulado fundamental do Direito
da Seguridade Social, previsto implicitamente inclusive na Constituicio.
Sua origem é encontrada na assisténcia social, em que as pessoas faziam
uma assisténcia matua para alguma finalidade e também com base no mu-
tualismo, de se fazer um empréstimo ao necessitado. E uma caracteris-
tica 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 contigén-
cias sdo distribuidas igualmente a todas as pessoas do grupo. Quando uma
pessoa é atingida pela contingéncia, todas as outras continuam contribuin-
do para a cobertura do beneficio do necessitado (MARTINS, 2004, p.76-77).

Por fim, é importante salientar que é o bem-estar securitario que
determina a dimensio da solidariedade securitaria, ou seja, a normativi-
dade inerente ao bem-estar securitario determina os sujeitos protegidos,
as necessidades sociais cobertas, a dimensao financeira das prestagoes,
devendo a solidariedade ser trabalhada para cobrir tais atividades. O
tamanho da seguridade social esta definido, cabendo ao legislador imple-
mentar 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, § 5°, da CF),
determina que “nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio
total”. Desse modo, ndo pode ter saida (prestacdes de salide, previdéncia
e assisténcia) sem que haja entrada (receitas que possibilitem os paga-
mentos das referidas prestagdes), o que significa que somente podem
ser criadas, majoradas ou estendidas prestacdes de seguridade social se
houver recursos para tanto.

A funcdo da regra da contrapartida é proporcionar protecédo ao siste-
ma de previdéncia social, atuando como instrumento garantidor do equi-
librio contabil do sistema.



A regra da contrapartida ndo esta prevista no paragrafo tinico 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 nio estivesse
escrita, integraria o sistema previdenciario, pois um sistema cuja finalidade é
assegurar protecdo social precisa primeiro obter antecipadamente os recur-
sos para depois selecionar e quantificar os beneficios”. E mais para frente ain-
da esclarece: “No entanto, pela funcao da regra da contrapartida, ela deveria
ter sido incluida no texto constitucional como principio. Esta regra, conquanto
prevista expressamente, nem sempre € observada, enumerando-se histori-
camente algumas burlas” (HORVATH JUNIOR, 2014, p. 116-117).

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 previdenciério.

O art. 201 da Constituicdo Federal prescreve que a previdéncia social
devera ser organizada sob a forma de regime geral, observando-se crité-
rios que garantam o equilibrio financeiro e atuarial. Assim, para que se
crie ou se majore beneficios, sua fonte de custeio deve ser estabelecida.

Desse modo, ha necessidade de que primeiro exista a fonte de cus-
teio para depois ser criado o beneficio. Nesse passo, a criacdo, majoracao
ou extensdo de beneficio esta condicionada a existéncia da correspon-
dente fonte, que concorra para o custeio total. Com isso, quer o constituin-
te proteger o equilibrio financeiro do sistema, elemento sem o qual néo
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 expressio maior do seguro — pode existir sem previsio.

O Poder Judiciario, algumas vezes, deixa de aplicar a referida regra,
e quando ela é efetivamente aplicada, as decisdes sdo tachadas de poli-
ticas, como no caso em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela néo
aplicacdo do indice de 100% as pensodes concedidas antes do advento da
Lei n. 9.032/95, a qual deu nova redacao ao art. 75 da Lei n. 8.213/91.
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A referida regra revela a capacidade de financiamento da comunida-
de no que tange as prestacdes de seguridade social, bem como a decisao
politica, efetivada por meio de seus representantes, para a ampliacdo do
sistema protetivo.

Deve-se mencionar também a regra da anterioridade nonagesimal
das contribui¢des sociais (art. 195, § 6°, da CF), na qual as contribuicdes
da seguridade social ndo estio sujeitas ao principio da anterioridade da
lei tributaria, mas sim a anterioridade nonagesimal, ou seja, sé poderao
ser exigidas apds decorridos 90 dias da data da publicacao da lei que as
houver instituido ou modificado.

Ha necessidade, portanto, da observancia, pelo legislador ordinario,
da precedéncia do custeio quando da criagdo ou majoracao de novo bene-
ficio 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 criacdo de novas contribuicGes sem o consequente aumento do
nivel de protecdo social, bem como evita que por motivos paternalistas,
eleitoreiros, sejam criados beneficios sem suporte técnico-financeiro capa-
zes de gerar desequilibrio na equacao financeiro-atuarial do sistema.

Concluindo, é necessario para asseguramento das futuras gera-
¢Oes que o sistema previdenciario seja conduzido por uma politica
social, ativa e operante, visando ao alcance de sua finalidade, qual
seja, a protecdo social.

4.3 A maxima efetividade, a reserva do possivel
e a programaticidade dos direitos fundamentais
sociais de prestacao estatal

De acordo com o principio da for¢a normativa da Constituicdo, na
solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da constitui-
¢do (normativa), contribuem para a eficacia da lei fundamental, dele nao
diferindo o principio da maxima efetividade (ou da interpretacéo efetiva),
segundo o qual “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficiacia lhe dé” (CANOTILHO, 1994, p, 1.224 e 1.226).



No caso especifico dos principios da forca normativa e da méaxima efe-
tividade, verbalizam eles nada mais do que uma orienta¢do de natureza
teleoldgica ao intérprete-aplicador, que deve, sempre que juridicamente
possivel, isto é, sempre que outra orientacdo finalistica ndo se impuser a
partir do préprio texto constitucional, buscar a maximiza¢do da forca nor-
mativa da Constituicdo.

A contenc¢do de eficacia das normas programaticas corresponde a
alternativa de concretizagdo escorada em considera¢bes de ordem histé-
rico-teleolégicas e também em condicionamentos impostos pela prépria
dimensdo material subjacente. Konrad Hesse ja destacara que a forca nor-
mativa da Constituicao € uma resultante de duas variadveis: de um lado,
a “vontade de Constituicdo”, expressa no respeito de todos os participes
do sistema juridico a impositividade do Texto Constitucional e, de outro,
a prudéncia normativa da Constituicdo, que nao pode ignorar os limites
impostos pela realidade que pretende disciplinar.

Konrad Hesse (1991, p. 24) menciona sobre o assunto que: “Em sin-
tese, pode-se afirmar: a Constituicdo juridica esta condicionada pela rea-
lidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu
tempo. A pretensao de eficicia da Constituicdo somente pode ser realiza-
da 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
condicbes — econbdmicas, culturais e sociais — que a doutrina dos direitos
fundamentais designa por pressupostos de direitos fundamentais.

A importincia dos elementos pertinentes ao dmbito material das
normas programaticas para a sua compreensdo como normas de eficacia
limitada pode ser aferida na categoria da “reserva do possivel”, construi-
da pela jurisprudéncia da Corte Constitucional alem3, a partir de julgado
sobre o direito de acesso ao ensino superior. Historicamente, a “reserva
do possivel” surge como argumento na discussao a respeito da concreti-
zacao judicial dos direitos sociais.

Naquela oportunidade, o processo discutia a constitucionalidade
das restricGes ao direito a livre escolha da profissao, consubstanciadas
no ndmero de vagas em medicina nas universidades, que era inferior a
demanda estudantil. Assim, reconheceu a corte alem3 a existéncia de uma
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norma-principio implicita segundo a qual todo cidaddo que haja conclui-
do o ensino médio deve poder ter acesso ao curso superior de sua livre
escolha, direito esse, contudo, cuja plena eficacia (expressa em termos de
protecédo social) resta limitada pela “clausula da reserva do possivel”, no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade.

Areserva do possivel, assim, esta ligada a alegacéo de escolha que o admi-
nistrador deve fazer na aplicacdo dos recursos publicos, pois seriam eles insu-
ficientes para atender a todas as demandas sociais previstas na Constituicdo.

Ressalvados alguns poucos direitos sociais a prestagoes estatais que
tém acolhida explicita no texto constitucional alemé&o, a maior parte dos
direitos fundamentais dessa indole resultou de construcdo jurispruden-
cial, 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 econémico-materiais, tipicas das nor-
mas de eficicia limitada programaticas.

Apenas no caso de direitos sociais a prestacdes estatais necessa-
rias para compor o denominado “minimo existencial”, admite-se direta e
imediata exigibilidade judicial por se entender que estdo abarcados no
nicleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana e do direi-
to a vida e a integridade fisica.

No entanto, no Brasil, especificamente quando se trata de direitos
fundamentais sociais, defende-se que nao existe espaco para a aplicacdo
da “reserva do possivel”, ja que por serem estritamente indispensaveis a
formacdo da cidadania, como componente de um Estado que deve visar
ao bem comum, inclusive buscando a efetivacdo da paz social tdo alme-
jada, ndo se sustenta a alegacdo pelo administrador de que nio existem
recursos suficientes para a execucao de todos os direitos simultaneamen-
te, sem prejuizo de outros investimentos, diante da aplicacédo do principio
da “méaxima efetividade” dos direitos sociais.

Nos dizeres de Andréas J. Krell (2002, p. 23):

Muitos autores e juizes aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacio a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, de ensino, de moradia ou alimentagéo.



Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das nor-
mas constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicagdo adequada como principios-condi¢do da justica social. A nega-
¢do 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, hd o posicionamento de Paulo de Tarso
Brand&o sobre o tema:

O que parece mais importante questionar, no entanto, é se é possivel falar-
-se em reserva do possivel para os direitos sociais. Sem desconhecer que
sim, em algumas situacGes ha que se levar em conta a reserva do possivel.
O que tem ocorrido, no entanto, é que na maioria das vezes a alegagdo
da impossibilidade é descabida, porque ela é apresentada artificialmente
como forma de impedir uma melhor forma de atendimento dos direitos so-
ciais. Normalmente aqui a questao nio diz respeito a impossibilidade do
Estado, mas se trata somente de uma opcao do Governo. E exatamente por
isso e para garantir ndo sé o direito como o préprio Estado Democratico de
Direito, que deve o Poder Judiciario cumprir sua missdo maior e interferir
na implementacio de politicas ptblicas (BRANDAO, 2008, p. 311).

Assim, é funcdo essencial do Estado, adotando o principio da prio-
ridade e da méaxima efetividade, através do administrador, suprir a qual-
quer 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 vin-
culante dos direitos sociais de cunho programaticos, que preordenam os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a sua concretizac3o.

Em suma, a intervencao judicial para corrigir distor¢des no orgamento
do Governo e na implementacéo de politicas publicas ndo sé é legitimada
pela Lei Maior, como se constitui um 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 obriga-
¢do moral e legal para o Estado, e cabe ao administrador e ao legislador
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concretiza-las. Nao 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 hd como se discordar que em matéria de seguridade social,
ha 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 os processos nacionais), organizada e mantida
pelo Conselho Nacional da Justica — CNJ (Relatério Justica em Numeros —
2016), sempre com um volume bem maior de acdes do que a instituicdo
que costuma ocupar o segundo lugar, a Caixa Econémica Federal (8,5%)
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011).

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 publico 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 que se pode
verificar, ndo raras vezes, uma clara superacao do positivismo juridi-
co classico, eis que os julgadores costumam ir muito além da mera
subsuncdo normativa, aplicando em casos concretos novas formas de
interpretacao juridica, algumas rasamente classificadas como “assis-
tencialistas”, 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, os direitos de seguri-
dade tém sido interpretados a partir do individuo/autor, concedendo-lhe
protecdo diretamente a partir de um dos principios especificos da seguri-
dade social, quando n&o pelo postulado da dignidade da pessoa humana.
Isso porque, muitos julgadores, em suas decisdes, utilizam a dignidade da
pessoa humana como o Gnico fundamento de suas decisoes.



Tais decisdes sao justificadas na finalidade “social” do direito fun-
damental social. Assim, a prote¢éo 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 n&o a partir do indi-
viduo que reivindica este ou aquele direito.

Assim, pode-se concluir que as normas de seguridade social tém que
ser interpretadas a partir da protecédo do todo, e ndo do singular. Os direi-
tos sociais demandam uma interpretacdo especifica que garanta a efetivi-
dade daigualdade material. Certamente n&o é por meio de uma interpre-
tacdo individual/patrimonialista, prépria dos direitos de primeira geracéo,
que os de segunda geracido deverao ser interpretados. Eles exigem uma
visdo coletiva para sua implementagao.

Ainda, considerando que os direitos de seguridade social sdo direitos fun-
damentais sociais, as demandas judiciais devem buscar a implementacio 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 interpretagido do
direito (gramatical, 16gico, histérico, 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 comecar com a andlise
literal, realizando-se na sequéncia, a histérica, para finalizar com a interpre-
tacgdo teleoldgica e sociolégica, dentro de um sistema de protecéo, para se
chegar ao verdadeiro contetido e alcance da norma juridica.

No que concerne a previdéncia social, é importante salientar que
este é um direito social que tem como finalidade especifica a protecao
dos integrantes da sociedade contra eventos previamente selecionados
constitucionalmente (art. 201 da CF). O sistema previdenciario brasileiro
€ contributivo por opcao constitucional. Assim, ao efetivar-se a interpre-
tacdo da legislacdo previdenciaria, jamais se pode esquecer que o direi-
to previdenciario é composto de trés tipos de relacbes previdenciérias,
a saber: relagdo de vinculagéo (filiagdo e inscrigdo), relagdo de beneficio
(protecéo) e relacdo de custeio.

Outrossim, outra dificuldade enfrentada no campo da seguridade
social é que na sua interpretagdo sempre se buscara conceitos que estdo
fora do Sistema do Direito Positivo, visto que se busca corriqueiramen-
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te conceitos dentro da medicina (por exemplo, elaboracdo de laudos
médicos, para a concessao de beneficios previdenciarios por incapacida-
de, concessdo de medicamentos e realizacdo de cirurgias e internacdes),
dentro da economia (por exemplo, no conceito de quem é miseravel no
Brasil), dentro da sociologia (elaboracao de laudos socioeconémicos para
caracterizar a hipossuficiéncia do segurado), da filosofia e dentro de int-
meros outros subsistemas.

Sob esta 6tica, Niklas Luhmann e sua teoria de sistemas oferece uma
nova dimensao para a hibridacdo do direito com as demais ciéncias, nao
somente no campo da teoria empirica, mas também onde mais se precisa, ou
seja, na pratica diaria forense (LUHMANN, 1983, p. 235-236). Luhmann con-
sidera 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 mutagdes constantes, em razao dos interesses poli-
ticos e econdmicos da sociedade e, em especial, dos governantes, sen-
do 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 adequa-
¢do a realidade financeira e econémica do pais.

Se as questdes 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 legislacdes mais modernas (leis posteriores) ou nos
principios e nos direitos fundamentais sociais dispostos na Constituicao
Federal. E no caso de omissao legislativa, na realizacdo de politicas publi-
cas, de prestagdes sociais, ai ndo ha outra alternativa senéo o Judiciario
atuar, a fim de salvaguardar os direitos fundamentais sociais.

Desse modo, verifica-se que o intérprete brasileiro ao aplicar o ativis-
mo judicial em matéria de seguridade social, ndo tende a retirar a impor-
tancia da lei, mas apenas parte do pressuposto de que o direito social ndo
cabe integralmente na norma juridica e, mais do que isso, que a justica
pode estar além dela, em certos casos.

No entanto, a jurisprudéncia tem entendido que trés parametros
devem ser seguidos pelo aplicador e intérprete do direito, na interpreta-



¢do e integracdo da norma, quais sejam: a) a necessidade de fundamen-
tacao normativa, que lhe dé sustentacao, 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 ¢) o peso (rela-
tivo) a ser dado as consequéncias concretas da decisdo, que ndo devem
abalar a moralidade, os direitos sociais ou os critérios de justica da socie-
dade. Isto porque, o intérprete ndo pode perder-se no mundo juridico,
desconectando-se da realidade e das consequéncias praticas de sua atua-
¢do. Sua atividade envolverd um equilibrio entre a prescricdo normativa,
os valores em jogo e os efeitos sobre a realidade.

Na realidade institucional brasileira, ha exemplos variados de ine-
gavel ativismo judicial. Ha diversos casos recentes em que o STF inter-
viu claramente em questdes bastante especificas do funcionamento e
estruturacao do Poder Legislativo, aplicando diretamente a Constituicao
(independentemente de regulamentacdo normativa) ou invalidando atos
normativos editados pelo Congresso Nacional, os quais serdo citados
especificamente na parte final deste trabalho.

No admbito da seguridade social, todavia, ha situagdes nas quais o
grau de intervencionismo jurisdicional, a justificar uma possivel classifi-
cacdo de ativismo, demanda uma anélise um pouco mais cuidadosa, em
especial, diante do carater de direito fundamental, social e assistencialis-
ta que envolve tais demandas, em especial, da necessidade de aponta-
mento 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 obser-
vancia e congruéncia com os principios € mandamentos estabelecidos no
texto constitucional vigente.

Cabe, induvidosamente, ao Poder Judicidrio — e particularmente a
Suprema Corte brasileira — assegurar que tal observancia ocorra, median-
te exercicio claro e imperturbavel da jurisdicao.

No entanto, devemos concluir que as normas de seguridade social
tém que ser interpretadas a partir da sociedade como um todo e ndo a
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partir do individuo que reivindica este ou aquele direito, garantindo, des-
se modo, a efetividade da igualdade material.

O ativismo judicial é uma realidade inafastidvel e muitas vezes coeren-
te, afinal, uma vez que resta ao STF ser o guardido da Constituicdo, tudo
aquilo que se suspeitar ser inconstitucional passara pelo crivo desse tribu-
nal, 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
solugdes para seus conflitos, configurando amplo exercicio da democracia.

Mais uma vez é importante ressaltar que os direitos sociais sejam
delimitados e efetivados a luz da realidade politica, social, histérica e ide-
olégica. Os direitos sociais expressam aspira¢des ideais que, ao serem
proclamadas, n3o significam imediato desfrute. E que tais direitos depen-
dem da intervencdo do Estado e de condi¢cbes econémicas para serem
garantidos. Portanto, estdo condicionados as disponibilidades orcamen-
térias do Estado, pois sdo concretizados por meio de politicas publicas.

No entanto, recorde-se que no Brasil, o caso paradigmatico de ativis-
mo judicial, ocorrido no inicio da década de 90, se deu no caso de pres-
tacdo de servico publico de saiide (para portadores de HIV), onde, atra-
vés de decisdes do Judiciario, passou-se a obrigar o Estado a fornecer
medicamentos anti-HIV (coquetel antirretroviral), que na época, nio era
fornecido pelo SUS. Foi apenas posteriormente que o Legislativo desper-
tou 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 medica-
mentos para HIV). Hoje a atuagdo do Estado é considerada como politica
publica exemplar para o mundo. Trata-se, aqui, de um exemplo muito cla-
ro de como o Judiciario tém adotado posturas que, a despeito de serem
nominadas como “ativistas”, desencadeiam mudancas na politica social,
especialmente quando atua como mais um ator na realizagdo concreta dos
comandos constitucionais.

Concluindo, verifica-se que no caso brasileiro, e nos demais paises
de modernidade tardia, o descaso com a populacdo, com seus direitos
béasicos, 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 politi-



cas sociais. O fundamento estéd na omissao, na postergacdo, no adiamen-
to indefinido da realizagdo da Constituicdo, ao mesmo tempo em que ha
aumento de arrecadacéo tributaria e grandes escandalos de corrupcao,
desvio e mau uso de recursos publicos.

Em sintese, a Justica Constitucional tem sido chamada a agir em
beneficio da realizacdo efetiva dos direitos fundamentais sociais contidos
na Constituicdo, e muitas vezes, também tem sido conclamada a exercer
funcdo normativa, o que vem sendo admitido pelos que defendem o ati-
vismo judicial, por repercutir na prépria atuagdo e construgdo de priorida-
des pelo Estado prestacional.

De todo modo, é importante relembrar que, apés a promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988, parte expressiva dos julgadores mostrava
empenho na busca de uma interpretacgéo 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 os juizes passassem
a exercer uma nova posi¢do na conducdo dos processos, muito mais dina-
mica e criativa, muito mais participativa do que vinha sendo desempe-
nhada pelos juizes que lidam com questdes diversas de natureza civil, por
exemplo. No entanto, da mesma forma, as inovacGes do texto constitucio-
nal foram cedendo vez aos apelos econémicos, de modo que atualmente,
expressivo numero de juizes foram seduzidos por argumentos econdmi-
cos, como o equilibrio financeiro atuarial.

A constitucionalizagdo do equilibrio financeiro e atuarial como princi-
pio previdenciério 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 atuacdo dos
Poderes Publicos e estimulava o envolvimento do bem-estar social, agora é a
légica econdmica que sobrepaira nas decisdes do Judiciario.

O professor e juiz federal José Antonio Savaris (2008, p. 51), em aten-
¢do especificamente ao contetido das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, identifica duas doutrinas distintas acerca do direito fun-
damental a Previdéncia Social:
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Uma primeira doutrina constituia a linha de interpretacdo da Suprema
Corte orientada a efetivacdo dos principios constitucionais de protecéo
social, forjada no ambiente de conquistas sociais que foram consagradas
na Constituicdo da Republica de 1988. Essa doutrina progressista, espe-
cialmente apds a densificacdo dos apelos econémicos de equilibrio finan-
ceiro cristalizados na Lei n. 9.032/95 e na Emenda Constitucional n. 20/95,
parece ter cedido espaco a uma outra concepc¢ao de protecdo social, a qual
jamais se pode dizer imune a atmosfera de austeridade que alcancou nos-
so 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 econémica — da seguridade social. E como se o
discurso utilizado para implementacao das reformas restritivas se tornasse
norma juridica de mais alto quilate, e fosse acriticamente reproduzido pela
maioria dos atuais magistrados do STF.

Com efeito, no capitulo seguinte serdao elencadas algumas matérias
analisadas pela corte constitucional, envolvendo interesses da segurida-
de social (satide, previdéncia e assisténcia), com o fito de bem compreen-
der 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 matéria de seguridade social

Estabelecidos os contornos do ativismo judicial no Brasil, cumpre-
-nos agora demonstrar como esta interacdo tem ocorrido na prética.

Foram selecionadas decisdes judiciais em matéria de seguridade social
que permeiam o dia a dia do Poder Judicirio, em especial, no &mbito 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 concesséo 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 anélise do ativismo judicial nas
concessdes de beneficios previdenciarios, razdo pela qual a grande maioria
dos exemplos foram tirados de casos que se encontram em repercussio
geral nos Tribunais Superiores, em matéria de previdéncia social.



A partir desta anélise de casos, buscaremos identificar se existe um
alinhamento ideolégico entre os Poderes, tarefa um tanto quanto ingléria,
especialmente em face do modelo de controle judicial adotado pelo sis-
tema brasileiro, que permite que na via difusa qualquer juiz de primeiro
grau de jurisdicdo no caso concreto possa afastar a aplicacdo da norma
juridica e declarar sua inconstitucionalidade, o que esta longe de signifi-
car que seu entendimento reflete o dos demais, o que acaba por fragilizar
o principio da seguranca juridica.

De todo modo, este repertério de decisdes nos mostra o quanto o
Poder Judicirio tem sido acionado para resolver as mais diversas ques-
toes envolvendo matérias de seguridade social, especialmente a partir da
Constituicdo Federal de 1988.

Assim, tentar-se-4 demonstrar em quais casos o Colendo Supremo
Tribunal Federal, em dltima analise, atuou com claro ativismo judicial,
ou em quais casos a Suprema Corte atuou em contengao judicial, lem-
brando que hé casos citados que ainda estdo pendentes de decisio final
na referida Corte de Justica, mas ja demonstram qual a tendéncia a ser
seguida pelo Judiciario.

4.5.1 Analise de casos: Previdéncia Social

4.5.1.1 Fator previdenciario

O fator previdenciario, previsto que esta no art. 29 da Lei n. 8.213/91,
com a redacgdo que lhe foi conferida pela Lei n. 9.876/99 e por outras alte-
racdes legislativas subsequentes, é definido com razoavel precisdo na
péagina eletrénica do préprio Ministério da Previdéncia Social, de onde
se extrai que o referido fator constitui uma férmula a ser aplicada para
célculo das aposentadorias por tempo de contribuicdo e poridade, 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 contri-
buicdo, idade do trabalhador, tempo de contribui¢do a Previdéncia Social
e expectativa de sobrevida do segurado.
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Note-se, portanto, que o instituto em questdo tem o nitido condao de
conferir equilibrio financeiro-atuarial ao sistema previdenciario brasileiro,
compatibilizando o célculo do beneficio de aposentadoria com as contri-
buicbes vertidas pelo segurado a Previdéncia Social e com a sua perspec-
tiva de sobrevida (que representa o periodo provavel de manutencao da
aposentadoria a ser usufruida).

Evidentemente, e considerando-se a prépria natureza do instituto
em questao, é certo que quanto mais precocemente o segurado preten-
der se aposentar (com menor nimero de contribui¢des e maior expectati-
va de sobrevida), menor seréa o valor mensal do seu beneficio.

A rigor, o fator previdenciario faz surgir para o participante do regi-
me securitario uma decisdo econdmica bastante importante: aposentar-se
mais cedo, percebendo mensalmente um valor menor a titulo de bene-
ficio, ou aposentar-se mais tarde, com uma renda mensal mais elevada.

Diante disso, ha quem avente a inconstitucionalidade da norma juri-
dica 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.

Assim, foram manejadas, no dmbito do controle concentrado (e abstrato)
de constitucionalidade das leis, duas A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) perante o STF, recebidas sobon. 2.111 e 2.110.

Nas referidas aces, para além de uma possivel inconstitucionali-
dade formal inicialmente concebida (decorrente de um possivel vicio no
processo legislativo ja rechacado pelo STF), o argumento principal das
entidades que postularam a declaracdo abstrata da inconstitucionalidade
da norma (Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metaltigicos - CNTM
e alguns partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional)
foi no sentido de que a alteracao legislativa em questao teria instituido,
sub-repticiamente, um requisito de aposentadoria ndo previsto no texto
constitucional em vigor.

Alegou-se que o art. 2° da Lei 9.876, ao alterar o disposto na Lei 8.213,
em seu art. 29, criou nova férmula de calculo para a determinagédo do valor
de aposentadorias e pensdes, violando direta e frontalmente o disposto
no art. 201, § 7°, da Carta Magna brasileira.

Com a referida alteracao legislativa, para que o trabalhador brasileiro
faca 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 calculo que se baseia em um indice econdmico social, a expectativa
de vida média dos brasileiros.

O legislador ordinério, ao regular o direito constitucionalmente con-
sagrado (aposentar-se), teria instituido critério ou requisito ndo previsto
pelo legislador constituinte, o que demandaria a atuacdo da corte cons-
titucional no sentido de salvaguardar a higidez do regime previdenciario
previsto pelo texto da Carta Politica de 1988.

Entretanto, a tese dos autores das ADIs em questdo nio foi acolhi-
da 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 N. 9.876, DE 26.11.1999, OU, AO
MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2° (NA PARTE EM QUE ALTEROU A REDA(;AO
DO ART. 29, “CAPUT”, INCISOS E PARAGRAFOS DA LEI N. 8.213/91, BEM
COMO DE SEU ART. 3°. ALEGA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
DA LEI, POR VlOLAQAO AO ART. 65, PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2° (NA PARTE REFERIDA) E 3° IMPLICAM
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 5°,
XXXVI, E 201, §§ 1° E 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, E AO ART. 3° DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20, DE 15.12.1998. MEDIDA CAUTELAR. 1.
Na inicial, ao sustentar a inconstitucionalidade formal da Lei n. 9.876, de
26.11.1999, por inobservancia do paragrafo tnico do art. 65 da Constituicao
Federal, segundo o qual “sendo o projeto emendado, voltara a Casa inicia-
dora”, ndo chegou a autora a explicitar em que consistiram as alteracbes efe-
tuadas pelo Senado Federal, sem retorno a Camara dos Deputados. Deixou
de cumprir, pois, o inciso I do art. 30 da Lei n. 9.868, de 10.11.1999, segundo
o qual a peticdo inicial da A.D.I. deve indicar “os fundamentos juridicos do
pedido em relacdo a cada uma das impugnagdes”. Enfim, ndo satisfeito esse
requisito, no que concerne a alegacdo de inconstitucionalidade formal de
toda a Lein. 9.868, de 10.11.1999, a Acao Direta de Inconstitucionalidade nao
é conhecida, nesse ponto, ficando, a esse respeito, prejudicada a medida
cautelar. 2. Quanto a alegacdo de inconstitucionalidade material do art. 20 da
Lei n. 9.876/99, na parte em que deu nova redacio ao art. 29, “caput”, incisos
e paragrafos, da Lei n. 8.213/91, a um primeiro exame, parecem corretas as
objecdes da Presidéncia da Reptiblica e do Congresso Nacional. E que o art.
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201, 8§ 1o e 70, da C.F, com a redagdo dada pela E.C. n. 20, de 15.12.1998, cui-
daram apenas, no que aqui interessa, dos requisitos para a obtencdo do be-
neficio 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 o § 70 do novo art. 201. Ora, se a Constituicdo, em seu
texto em vigor, ja nao trata do calculo do montante do beneficio da aposen-
tadoria, ou melhor, dos respectivos proventos, ndo pode ter sido violada
pelo art. 20 da Lei n. 9.876, de 26.11.1999, que, dando nova redagéo 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. Alids, com essa nova reda-
¢do, 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 é 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 o tempo de
contribui¢do e com a idade, até esse momento, e, ainda, com a aliquota de
contribui¢do correspondente a 0,31. 4. Fica, pois, indeferida a medida cau-
telar de suspensao do art. 20 da Lei n. 9.876/99, na parte em que deu nova
redagdo ao art. 29, “caput”, incisos e paragrafos, da Lein. 8.213/91. 5. Também
ndo parece caracterizada violagdo do inciso XXXVI do art. 50 da C.F, pelo art.
30 da Lei impugnada. E que se trata, ai, de norma de transicéo, para os que,
filiados a Previdéncia Social até o dia anterior ao da publicagéo da Lei, s6 de-
pois vieram ou vierem a cumprir as condi¢des exigidas para a concessao dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. 6. Enfim, a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade nao é conhecida, no ponto em que impugna toda a Lei
n. 9.876/99, ao argumento de inconstitucionalidade formal (art. 65, paragrafo
nico, da Constitui¢do Federal). E conhecida, porém, quanto a impugnagdo
dos artigos 20 (na parte em que deu nova redagdo 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. (BRASIL, STF, ADI 2.111)

Nota-se, na hipétese em tela, uma visivel contencao da corte cons-
titucional 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 acgdo, a Constituicdo nao se ocupou, desde a redagdo que lhe foi con-



ferida pela Emenda Constitucional n. 20/98, de regular o valor mensal dos
beneficios de aposentadoria do regime securitario brasileiro. Tdo somen-
te previu a existéncia do direito a aposentadoria por intermédio de dois
critérios “tempo de contribuicdo” e “idade”. O valor do beneficio, todavia,
deveria ser decidido pelo legislador ordinario, em regulamentacdo prépria.

Tendo o Congresso Nacional atuado regularmente, observando
as balizas do processo legislativo constitucionalmente previsto, o STF
compreendeu que a hipétese ndo contemplava a necessidade de sua
intervencao, e manteve incélume 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 pro-
ventos, ndo pode ter sido violada pelo art. 2° da Lei n. 9.876, de 26/11/1999,
que, dando nova redacéo ao art. 29 da Lei n. 8.213/91, cuidou exatamente
disso. E em cumprimento, alids, ao caput € ao § 7° do novo art. 201.

Alids, com essa nova redacdo, 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 é o previsto no orcamento geral da Uni&o. 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 inconsti-
tucionalidade cogitada pelo autor, como compreendeu que a atuacao legi-
ferante na hipétese houvera realizado plenamente um relevante principio
constitucional aplicado ao regime previdenciario, que é o do equilibrio
financeiro e atuarial.

Ademais, para atender uma reivindicagdo dos trabalhadores brasi-
leiros, que pediam uma alternativa ao fator previdenciario, foi aprovada
a Medida Proviséria n. 676, de 17/6/2015 (D.O.U. de 18/6/2015), convertida
na Lein. 13.183, de 4/11/2015 (D.O.U. de 5/11/2015), que inseriu o art. 29-C
na Lei n. 8.213/91 e criou hip6tese de opcédo pela néo incidéncia do fator
previdenciario, denominada “regra 85/95”, sendo que o céalculo passara
a levar em consideracdo o nimero de pontos alcangcados pela soma da
idade e do tempo de contribuicdo do segurado. Alcancados os pontos
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necessarios, sera possivel receber o beneficio integral, sem aplicacdo do
fator previdenciario.

Assim, quando, preenchidos os requisitos para a aposentadoria por
tempo de contribuicdo, a soma da idade do segurado e de seu tempo de
contribuigado, incluidas as fracoes, for: a) igual ou superior a 95 (noventa e
cinco pontos), se homem, observando o tempo minimo de contribuicdo
de trinta e cinco anos; b) igual ou superior a 85 (oitenta e cinco pontos), se
mulher, observando o tempo minimo de contribuicao de trinta anos.

Até 30 de dezembro 2018, para se aposentar por tempo de contri-
buicdo, sem incidéncia do fator previdenciario, o segurado terd de somar
85 pontos, se mulher, e 95 pontos, se homem. A partir de 31 de dezem-
bro de 2018, para afastar o uso do fator, a soma da idade e do tempo de
contribuicdo terd de ser 86, se mulher, e 96, se homem. A lei limita esse
escalonamento a 2026, quando 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 néao
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 atuacéo jurisdicional do
Supremo Tribunal Federal de ativismo judicial, tendente a debelar a deci-
sdo politica adotada pelos érgdos representativos da sociedade (Poderes
Legislativo e Executivo).

Com efeito, a despeito da severa discussdo que sempre permeou
o tema em questdo, posicionou-se a corte constitucional no sentido de
manter incélume a decisdo adotada pelo sistema democratico-represen-
tativo e majoritario, eis que nao vislumbrou em tal decisio politica nenhu-
ma ofensa ao texto constitucional vigente.

4.5.1.2 Desaposentacao

Conforme a doutrina, a desaposentacéo “é a rentincia a uma moda-
lidade de aposentadoria, ja implementada, para aproveitamento do res-
pectivo tempo de contribuigdo/servigo, inclusive tempo de contribuigado/



servico posterior, na perspectiva de obtencdo de nova e melhor aposen-
tadoria” (SERAU JR., 2013, p. 54).

Assim, o primeiro ponto a se abordar é que ha no direito brasilei-
ro duas modalidades de rentncia a beneficio previdenciario, que nio
devem ser confundidas: a) a primeira diz respeito ao pedido de rendncia
do beneficio que o segurado encontra-se recebendo, para a concessio de
beneficio mais vantajoso, visto que, na data da concessdo do beneficio
(data da DER), o segurado ja reunia todos os requisitos necessarios para
a concessdo do beneficio mais vantajoso, sendo que todo o periodo de
trabalho considerado é anterior a DER do primeiro beneficio (ex: segura-
do se aposentou e nao retornou ao trabalho); b) o segundo diz respeito a
chamada “desaposentagédo” propriamente dita, considerada esta como a
rentncia do beneficio que o segurado encontra-se recebendo, com apro-
veitamento do periodo de trabalho anterior a DER, mas também com o
aproveitamento do tempo de trabalho posterior a DER, ou seja, com apro-
veitamento de tempo de trabalho exercido apés a aposentacéo (ex: segu-
rado 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 hipétese (a
denominada “desaposentacao”) ndo tem previsao legal no ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, resta claro que a lei admite a rentdncia de beneficio para con-
cessdo de beneficio mais vantajoso, desde que ndo se faca o aproveita-
mento de tempo trabalhado apds 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. 5°, XXXVI,
da CF/88 e dos art. 28, §1°, 30, I, e 122 da Lei 8.213/91) asseguram a regra
do direito adquirido, aos segurados que tenham implementados todos
os requisitos para a obtengdo do beneficio (ou de mais de uma moda-
lidade 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
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para a aposentadoria por tempo de contribuicdo até a DER: podera optar
pela aposentadoria mais benéfica financeiramente).
Assim, se o segurado relne os requisitos para a concessdo de um ou
mais beneficios, devera lhe ser concedido sempre o beneficio mais vantajoso.
E inclusive o que prevé a Instrucdo Normativa 77/2015 (que revogou
a instru¢do 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 decisao, for identificado que estdo sa-
tisfeitos os requisitos para mais de um tipo de beneficio, cabe ao INSS
oferecer ao segurado o direito de opcdo, mediante a apresentacio dos de-
monstrativos financeiros de cada um deles.

Assim, admitida a conversido 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
“desaposentacdo” propriamente dita (rentincia de aposentadoria para apro-
veitamento de periodo de trabalho exercido ap6s a primeira aposentadoria).

No entanto, diante do quadro legal apresentado e da situacédo eco-
noOmica brasileira, em que o segurado se aposenta com valor de aposen-
tadoria geralmente inferior ao salario que recebia na ativa, e por tal razdo
necessita retornar ao mercado de trabalho para complementar sua renda
mensal, acabou por ocorrer uma imensa judicializagdo da matéria, inunda-
do o Judiciario com pedidos de desaposentagao.

Pois bem. A Lei de Beneficios (Lei 8.213 de 1991) é clara ao prescre-
ver, que o beneficio de aposentadoria por tempo de servico sera devido,
com analise do tempo trabalhado até a data do requerimento administra-
tivo, 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 lhe conferir ultratividade
para abarcar eventual tempo futuro de trabalho, efeito contrério a seguran-
ca juridica, que a lei visou nitidamente impedir com essa determinacéo.



Com efeito, o fato de o aposentado que continua a exercer atividade
profissional sujeita a filiacdo obrigatéria ao RGPS estar sujeito as contri-
buicdes de que trata a Lei de Custeio (Lei n. 8.212/91), nos termos do § 3°,
do art. 11, LBPS, néo faz presumir que o mesmo tenha direito a contagem
desse tempo para qualquer efeito.

Primeiro, porque o § 2°, 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 prestacao, salvo salario-familia e reabilitacdo, quando empregado.

Art. 18. § 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 prestacao alguma da Previdéncia Social, em decorréncia do exer-
cicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitagéo profissional,
quando empregado.

Outro artigo que deve ser analisado é o art. 98 da Lei de Beneficios,
que conta com a seguinte redacao:

Art. 98. Quando a soma dos tempos de servico ultrapassar 30 (trinta) anos,
se do sexo feminino, e 35 (trinta e cinco) anos, se do sexo masculino, o ex-
cesso nao sera considerado para qualquer efeito.

Segundo, porque o recolhimento das contribuicoes de que trata o
§ 3° do art. 11, LBPS, funda-se no principio da solidariedade, segundo o
qual as contribui¢cbes visam financiar, indireta e indistintamente, a con-
cessdo de beneficios previdenciarios e assistenciais a iniimeras pessoas,
segurados ou nao.

Terceiro, porque o Decreto n. 3.048/99 e seu antecessor (Decreto n.
2.172/97) sdo expressos ao afirmarem que ndo sera computado como tem-
po de servico o ja considerado para concessao de qualquer aposentadoria
prevista neste regulamento, de modo que o periodo considerado ao segu-
rado se aposentar ndo podera somar-se, sob hipétese alguma, ao tempo
laborado pelo mesmo desde sua aposentacao.

Ainda, o art. 181-B, do Decreto n. 3048/99, prevé expressamente a
proibicdo de rentncia e reversdo das aposentadorias:
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Art. 181-B. As aposentadorias por idade, tempo de contribuigéo e especial
concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, sdo irre-
versiveis e irrenunciaveis. (artigo acrescentado pelo Decreto n. 3265/99).

De outro lado, a lei faculta ao segurado aposentar-se proporcional-
mente, com pelo menos 30 anos de contribuicdo e idade reduzida, ou,
possibilita, se lhe aprouver, aguardar mais 5 anos para alcancar a apo-
sentacdo 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 é que
o aposentado (idoso, invéalido ou com longo periodo de contribuigéo),
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 aplicacao do direito previdenciario tem que se levar em conta o
principio da seletividade, de modo que o legislador seleciona quais bene-
ficios irdo incidir determinados institutos, como por exemplo, o legislador
selecionou quais serdo os beneficios que incidirdo o “fator previdencia-
rio”, incluindo alguns e excluindo outros beneficios, sendo que a intencéo
do legislador ao criar o “fator previdenciario” foi justamente o de coibir as
aposentadorias com idade reduzida (proporcionais) e de prolongar o tem-
po do trabalhador no mercado de trabalho, para s6 entdo se aposentar
com mais idade (65 ou 60 anos), de forma integral. Nesse aspecto, a desa-
posentacdo, vai na contramao da intencédo 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, hd que se mencionar a regra da contrapartida, ou seja,
para cada beneficio que é incluido na lei, hd sempre a correspondente fonte



de custeio que ira financid-lo, de modo que ndo haja o déficit financeiro na
seguridade social.

E a regra da vedac&o constitucional a extens3o de beneficio sem a prévia
fonte de custeio, prevista no art. 195, § 5°, da Constituicdo Federal, que assim
dispde: “Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser cria-
do, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”.

Para a desaposentacdo, ndo ha como se aplicar o principio da sele-
tividade, de modo que ndo h4 lei prevendo para quais beneficios ela ira
incidir. Da mesma maneira, também n&o ha previsdo de regra de contra-
partida de custeio, ou seja, de onde sera tirado o dinheiro que ird pagar as
inimeras aposentadorias do segurado, que podera se aposentar quantas
vezes lhe aprouver.

Como salientado pelo professor Wladimir Novaes Martinez (2001,
p. 115-117),

no momento em que o legislador brasileiro optar por resolver essa celeu-
ma juridica, deverd atender a certos critérios: (...) equilibrio atuarial e fi-
nanceiro; 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 pro-
duto final da desaposentacio e tipo de prestacdo pretendida; sexo do se-
gurado, idade e origem, urbana ou rural; montante dos beneficios pagos e
contribui¢des recolhidas; preenchimento de requisitos para aposentadoria
do servidor publico; aspectos da aposentadoria proporcional e integral;
prestacdes eventualmente renunciaveis; validade de reedicao da desapo-
sentacdo por parte do segurado; e decadéncia.

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 hd como ser aplicada pelo
Judiciario, pois seria caso de evidente e latente ativismo judicial.

Contudo, ao longo dos tltimos anos intimeras foram propostas
milhares de acdes com pedidos de desaposentacdo, judicializando a
matéria em todo o pais, sendo que o Judicidrio 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 segu-
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rado. Ja outras decisdes, deferiram a desaposentacao com restituicio 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 desaposentacéo, apresentou
como fundamento bésico que sem alteracio legislativa, ndo é renunciavel
o beneficio previdenciario para percep¢do de nova aposentadoria, uma
vez que, para a efetividade da “desaposentacdo”, devera ser, primeira-
mente, revogado o art. 181-B, do Decreto n. 3.048/1999, na redacdo dada
pelo Decreto n. 3.265/1999, posto que este é um obstaculo a sua efetiva-
¢do, visto que prevé expressamente a proibicdo de rentincia e reversdo
das aposentadorias concedidas pela Previdéncia Social.

Assim, pretender a desaposentacdo, porém gozando das parcelas do
beneficio de aposentadoria até a rentincia, significa obter, por vias trans-
versas, um abono de permanéncia por tempo de servico, violando o art.
18, § 2°, da Lein. 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 (art. 5°, 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 repercusséo geral da
questdo constitucional), em 27/10/2016 firmou posicionamento no sentido
de que, no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente
lei pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora,
previsao legal do direito a desaposentagao, sendo constitucional a regra do
art. 18, § 2°, da Lein. 8.213/91 (Tema 503 STF — fixacdo de tese — “Conversao
de aposentadoria proporcional em aposentadoria integral por meio do
instituto da desaposentacao” — Ata de julgamento n. 35, de 27.10.2016,
publicada no DJE n. 237 de 07.11.2016)

Compreende-se, desta feita, que no caso em tela, embora a imensa
judicializacao da matéria, ndo se corporificou a atuacao jurisdicional do STF
de ativismo judicial, tendente a debelar a decisio politica adotada pelos
orgaos representativos da sociedade (Poderes Legislativo e Executivo).

Com efeito, a despeito da severa discussdo que sempre permeou
o tema em questido, posicionou-se a corte constitucional no sentido de



manter incélume a decisdo adotada pelo sistema democratico-repre-
sentativo e majoritario.

E facilmente se percebe que, no caso em anélise, o Supremo Tribunal
Federal refreou uma atuacdo ativista dos graus inferiores de jurisdicao,
por entender que a decisdo que determinava a desaposentacéo, descon-
siderava importantes preceitos constitucionais, ja que desrespeitava o
principio da legalidade e olvidava por completo da pré-existéncia do cus-
teio previdenciario, mecanismo impositivo para o equilibrio financeiro-
-~atuarial do sistema securitario.

Logo, é forcoso reconhecer que ao assim atuar, o Supremo Tribunal
Federal deu claros sinais de autocontencio jurisdicional, impedindo a
consolidacao de um entendimento que despontava nas instancias inferio-
res, ao arrepio do texto constitucional vigente, e que representava sério
perigo para o equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro.

4.5.1.3 Reafirmacao da DER (alteracao da data da
entrada do requerimento administrativo)

Na hipdtese em que o pretendente a uma prestacdo previdencia-
ria, ao tempo da entrada do requerimento administrativo, ndo cumpre os
requisitos legais para a concessdo do beneficio e, contudo, logra aten-
dé-los no curso desse mesmo processo administrativo, a Administragdo
Previdenciaria reconhece o fato superveniente para fins da imediata con-
cessdo do beneficio em questio, fixando a data de inicio do beneficio
para o momento do adimplemento dos requisitos legais. Para tanto, con-
sidera como realizado um novo requerimento administrativo, naquilo que
se compreende como “reafirmacdo da DER”.

Esse reconhecimento de fato superveniente no curso do processo
administrativo, procedimento ja tradicional na esfera administrativa, é
expressamente previsto na Instru¢do Normativa 45, de 6/8/2010, em seu
art. 623 (cujo comando é semelhante ao revogado art. 460, § 9°, da IN/
INSS/PRES n. 20/2007):

Se por ocasido do despacho, for verificado que na DER o segurado nao sa-
tisfazia as condi¢cdes minimas exigidas para a concessdo do beneficio plei-
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teado, mas que os completou em momento posterior ao pedido inicial, sera
dispensada nova habilitagcdo, admitindo-se, apenas, a reafirmacdo da DER.

De todo louvével a disposicdo normativa acima transcrita, porque a
um sé tempo homenageia os principios da maxima utilidade, economia e
instrumentalidade do processo, sendo certo que tal benesse é aplicavel a
todas as situacbes que resultem em um beneficio mais vantajoso ao segu-
rado e desde que haja sua manifestacao por escrito.

Porém, apesar de admitido no &mbito administrativo, discute-se a aplica-
bilidade da “reafirmacdo da DER” no ambito judicial e até quando é possivel
aferir o preenchimento dos requisitos legais para a concesséo do beneficio.

Nos termos do art. 462 do Cédigo de Processo Civil, também no curso
do processo judicial é determinada a observancia de fato supervenien-
te que possa influenciar a relacdo juridica colocada em discussdo, nos
seguintes termos: “Art. 462: Se, depois da propositura da acdo algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da
lide, cabera ao juiz toma-lo em consideracéo, de oficio ou a requerimento
da parte, no momento de proferir a sentenca.”

Logo, a jurisprudéncia vem entendendo ser possivel o computo do
tempo de servico posterior a DER, podendo haver a sua reafirmacéo até o
ajuizamento da ac¢&o, de acordo com a posicdo adotada pelos TRFs e TNU.

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO/
CONTRIBUICAO. COMPUTO DE TEMPO DE SERVICO POSTERIOR A DER.
POSSIBILIDADE. REAFIRMAQAO DA ]URISPRUD]::NCIA DESTA TURMA
RECURSAL. 1. Cabe reafirmar o entendimento desta Turma Regional de
Uniformizacdo de que é possivel o computo do tempo de servigo/contri-
buigdo 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/contribuigdo exigido para a concessdo da prestagéo
previdenciaria buscada na via judicial. 3. Incidente de Uniformizagéo provi-
do. (BRASIL, TRF4, TNU - IUJEF 0005749-95.2007.404.7051, Turma Regional
de Uniformizagdo da 4® Regido, Relator André Luis Medeiros Jung, D.E.
10/4/2012) (Grifo nosso)

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO.

REAFIRMACAO DA DATA DA ENTRADA DO REQUERIMENTO - DER.



POSSIBILIDADE. INSTRUC;AO NORMATIVA INSS N. 45/2010. FATO
SUPERVENIENTE. ART. 462 DO CPC. I. Trata-se de apelacdo de sentenca
que julgou improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de con-
tribui¢do 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 contribuicido e acrescer o fator mul-
tiplicado 1,4 no tempo exercido em condi¢des especiais, deixou de con-
ceder o beneficio por entender ser incabivel judicialmente a reafirmacéo
da DER. II. Na hipdtese em que se requer uma prestagdo previdenciaria,
vindo a cumprir o requerente todos os requisitos para a concessdo do be-
neficio apenas durante o processo administrativo, reconhece-se a existén-
cia de fato superveniente para fins da imediata concessao do beneficio em
questio, fixando-se a data de seu inicio para 0 momento posterior. Para
tanto, considera-se como realizado um novo requerimento administrativo,
naquilo que se compreende como “reafirmagdo da DER”. Ill. O reconhe-
cimento de fato superveniente no curso do processo administrativo esta
previsto na Instru¢cdo Normativa/INSS n. 45, de 6.8.2010, em seu artigo 623:
“Se por ocasido do despacho, for verificado que na DER o segurado néo sa-
tisfazia as condi¢cGes minimas exigidas para a concessdo do beneficio plei-
teado, mas que os completou em momento posterior ao pedido inicial,
sera dispensada nova habilitacdo, admitindo-se, apenas, a reafirmacdo da
DER”. IV. Se essa possibilidade existe na esfera administrativa, é razoa-
vel 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 formulacdo de seu requerimento administrativo,
procedimento este que guarda coeréncia com os 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 agdo judicial
solicitando também a reafirmagdo da DER. VI. Infere-se nos autos, que a
parte autora manteve vinculo empregaticio até a data da entrada da acéo
(2013). Dessa forma, deverao ser acrescentadas a contagem os meses com-
preendidos entre a DER e o ajuizamento da agdo, que resultard em mais
de 35 anos, tempo suficiente para a concessido do beneficio de aposenta-
doria por tempo de contribuigdo. VII. Apelacao provida. (BRASIL, TRF5, AC
08006357120134058000) (Grifo nosso)
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Do mesmo modo, no d&mbito do Supremo Tribunal Federal, o recurso
extraordinario RE 723.179, de relatoria do Ministro Luiz Fux, passou a reco-
nhecer a reafirmacdo da DER:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. COMPUTO DE TEMPO. VIOLA(;AO
AOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. OFENSA
REFLEXA. PRECEDENTE. ALEGADA VIOLACAO AO ARTIGO 93, IX, DA
CF/88. INEXISTENCIA.

1. Os principios da ampla defesa, do contraditério, do devido processo le-
gal e dos limites da coisa julgada, quando debatidos sob a ética infracons-
titucional, ndo revelam repercussio geral apta a tornar o apelo extremo
admissivel, consoante decidido pelo Plenario virtual do STF, na anélise do
ARE n. 748.371, da Relatoria do Min. Gilmar Mendes.

2. A decisao judicial tem que ser fundamentada (art. 93, IX), ainda que sucin-
tamente, 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 acérdao recorrido originariamente as-
sentou: “PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO/
CONTRIBUIQAO. cOMPUTO DE TEMPO DE SERVICO POSTERIOR A DER.
POSSIBILIDADE. REAFIRMAQAO DA ]URISPRUD]::NCIA DESTA TURMA
RECURSAL. 1. Cabe reafirmar o entendimento desta Turma Regional de
Uniformizacdo de que é possivel o computo do tempo de servico/con-
tribuicao posterior a DER para o efeito de concessao de aposentado-
ria, por tratar-se de elemento equiparado a fato superveniente (art. 462,
CPC). 2. Incidente de Uniformizacdo provido.” (fl.117) 4. Agravo regimental
DESPROVIDO. (BRASIL, STF, ARE 723179 AgR) (Grifo nosso).

Ademais, é obrigacdo do INSS informar ao segurado este direito, além
de ser obrigacdo 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 n&o haja lei expressa pre-
vendo o instituto, mas em uma analise de interpretacéo 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 Cdodigo de Processo Civil.

4.5.1.4 Devolucao de valores recebidos em razao
de antecipacao de tutela posteriormente revogada

Os descontos incidentes sobre beneficios, assistenciais ou previden-
ciarios, sdo previstos no art. 115 da Lei n. 8.213/91, e regulamentados no
art. 154, § 3°, do Decreto n. 3.048/99. A finalidade dessas regras é evitar o
enriquecimento sem causa €, sobretudo, assegurar que somente saiam
dos cofres previdenciarios valores que sejam efetivamente devidos.

Art. 115. Podem ser descontados dos beneficios:

I - contribui¢gdes devidas pelo segurado a Previdéncia Social;

Il - pagamento de beneficio além do devido;

Il - Imposto de Renda retido na fonte;

IV — pensao de alimentos decretada em sentenca judicial;

V —mensalidades de associacoes e demais entidades de aposentados legal-
mente reconhecidas, desde que autorizadas por seus filiados.

VI — pagamento de empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e ope-
ra¢des de arrendamento mercantil concedidos por institui¢des financeiras e
sociedades de arrendamento mercantil, ou por entidades fechadas ou aber-
tas de previdéncia complementar, publicas e privadas, quando expressa-
mente autorizado pelo beneficiario, até o limite de 35% (trinta e cinco por
cento) do valor do beneficio, sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusi-
vamente para: (Redacdo dada pela Lei n. 13.183, de 2015)

a) amortizacdo de despesas contraidas por meio de cartao de crédito; ou
(Redacdo dada pela Lei n. 13.183, de 2015)

b) utilizacdo com a finalidade de saque por meio do cartdao de crédito.
(Redacdo dada pela Lei n. 13.183, de 2015)

§ 1° Na hipétese do inciso II, o desconto sera feito em parcelas, conforme
dispuser o regulamento, salvo ma-fé. (Renumerado do Paréagrafo tnico pela
Lein. 10.820, de 17.12.2003)

§ 2° Na hipétese dos incisos Il e VI, havera prevaléncia do desconto do inciso
II. (Incluido pela Lei n. 10.820, de 17.12.2003)

§ 3° Seréo 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, hipétese em que se

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL
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aplica o disposto na Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, para a execugdo
judicial. (Incluido pela Medida Provisdria n. 780, de 2017) (Grifo nosso).

A jurisprudéncia, por muito tempo entendeu que nenhum valor pode ser
cobrado em face do segurado que levantou valores em razéo de antecipacao
de tutela posteriormente revogada, por ter o beneficio nitido caréter alimentar,
recebido de boa-fé, sendo invidvel a devolucao aos cofres publicos dos valores
recebidos por autorizacdo judicial (ainda que posteriormente revogado).

Assim, tratando-se de beneficio com nitido carater alimentar e rece-
bido de boa-fé, o entendimento sempre foi no sentido de que era inviavel
a devolucédo aos cofres publicos dos valores recebidos equivocadamente,
ainda mais quando ndo concorreu maliciosamente para o ato (hipdtese
que ensejaria a aplicacdo do art. 115 da Lei n. 8.213/91).

Nessa linha, foi editada a Stimula n. 51 da Turma Nacional de
Uniformizacdo (TNU), a qual prevé: “Os valores recebidos por forca de
antecipagao dos efeitos de tutela, posteriormente revogada em demanda
previdencidria, sdo irrepetiveis em razdo da natureza alimentar e da boa-
~-fé no seu recebimento.”

O Colendo Supremo Tribunal Federal ja havia se prununciado no
mesmo sentido:

DIREITO PREVIDENCIARIO.BENEFICIORECEBIDOPOR FORQADEDECISAO
JUDICIAL. DEVOLUQAO. ART. 115 DA LEI 8.21391. IMPOSSIBILIDADE.
BOA-FE E CARATER ALIMENTAR. ALEGA(;AO DE VIOLA(;AO 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 pre-
videnciario recebido de boa-fé pelo segurado em virtude de decisio judi-
cial ndo esta sujeito a repetigdo de indébito, dado o seu carater alimentar.
Na hipétese, ndo importa declaragdo de inconstitucionalidade do art. 115
da Lei 8.21391, o reconhecimento, pelo Tribunal de origem, da impossibi-
lidade de desconto dos valores indevidamente percebidos. Agravo regi-
mental conhecido e ndo provido. (BRASIL, STF, ARE 729.449)

Contudo, o Superior Tribunal de Justica, recentemente, em sede de
Recurso Repetitivo da Controvérsia RESP 1.401.560, firmou o entendimen-



to, contramajoritariamente ao que vinha sendo firmado no Judiciario, no
sentido de que é devida a devolucdo de valores recebidos em razdo de
antecipacédo de tutela posteriormente revogada.

No caso, o 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 prerrequisito a sua concessao e que é impos-
sivel falar-se em boa-fé quando a parte autora tinha pleno conhecimento de
que estava recebendo em razdo de provimento jurisdicional precario.

Inadmitido o especial na origem, o INSS interpds agravo em recur-
so especial (AREsp 176.900MT), distribuido ao Ministro Teori Albino
Zavascki, que dele conheceu para dar provimento ao apelo, sob o funda-
mento da possibilidade de desconto de valores pagos aos beneficiarios
do Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS em razdo do cumprimento
de deciséo judicial precéria, a qual vem a ser posteriormente revogada.

Em regimental, o segurado sustentou, em sintese, que deveria ser
aplicado a hipétese o principio da irrepetibilidade, pois ao obter seu
beneficio por forca de deciséo 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 Secao, ao julgar o
REsp 1.384.4185C, da relatoria do Ministro Herman Benjamim, na assen-
tada do dia 12622013, ja havia decidido, por maioria de votos, ser legitima
a devolugao de valores recebidos em razdo de antecipacao de tutela pos-
teriormente revogada.

No julgamento desse REsp 1.384.418/5C, ficou consignado que a evo-
lugdo jurisprudencial acerca do principio da irrepetibilidade dos alimentos
recomenda a sua nio aplicabilidade, tendo em vista a natureza precaria da
decisdo concessiva de antecipacao da tutela e, por conseguinte, a auséncia
da boa-fé objetiva do beneficidrio. 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.
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CARATER ALIMENTAR E BOA-FE OBJETIVA. NATUREZA PRECARIA 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 previdenciario recebidos por forca de an-
tecipacdo de tutela (art. 273 do CPC) posteriormente revogada.

2. Historicamente, a jurisprudéncia do STJ fundamenta-se no principio da irrepe-
tibilidade dos alimentos para isentar os segurados do RGPS de restituir valores
obtidos por antecipacio de tutela que posteriormente é revogada.

3. Essa construgao derivou da aplicagdo do citado principio em Acdes Rescisérias
julgadas procedentes para cassar decisdo rescindenda que concedeu beneficio
previdenciario, que, por conseguinte, adveio da construgio pretoriana acerca
da prestacdo alimenticia do direito de familia. A propédsito: REsp 728.728RS,
Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, DJ 9.5.2005.

4.Ja ajurisprudéncia que cuida da devolucao de valores percebidos indevida-
mente 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
sdo legais e de que integraram em definitivo o seu patrimonio” (AgRg no REsp
1.263.480CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 9.9.2011, gri-
fei). 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; AgRgno REsp 1.332.763CE,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28.8.2012; AgRg no REsp
639.544PR, Rel. Ministra Alderita Ramos de Oliveira (Desembargador Convocada
do TJYPE), Sexta Turma, Dje 29.4.2013; AgRg no REsp 1.177.349ES, Rel. Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, Dje 1°.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 Secdo em julgado sob o rito do
art. 543-C do CPC, em situagdo na qual se debateu a devolugido de valores
pagos por erro administrativo: “quando a Administracdo Piblica interpreta
erroneamente uma lei, resultando em pagamento indevido ao servidor, cria-
-se uma falsa expectativa de que os valores recebidos sio legais e definitivos,
impedindo, assim, que ocorra desconto dos mesmos, ante a boa-fé do servi-
dor publico.” (REsp 1.244.182/PB, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Secao, DJe 19.10.2012, grifo nosso).

7. Nao ha davida de que os provimentos oriundos de antecipacdo de tutela
(art. 273 do CPC) preenchem o requisito da boa-fé subjetiva, isto é, enquanto



o segurado os obteve existia legitimidade juridica, apesar de precaria.

8. Do ponto de vista objetivo, por sua vez, invidvel falar na percepcéo, pelo
segurado, da definitividade do pagamento recebido via tutela antecipatéria,
ndo havendo o titular do direito precério como pressupor a incorporacao irre-
versivel da verba ao seu patrimonio.

9. Segundo o art. 3° da LINDB, “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece”, o que induz a premissa de que o carater precario das
decisdes judiciais liminares é de conhecimento inescusével (art. 273 do CPC).
10. Dentro de uma escala axiolégica, mostra-se desproporcional o Poder
Judiciario desautorizar a reposi¢éo do principal ao Erdrio em situacdes como
a dos autos, enquanto se permite que o préprio segurado tome empréstimos
e consigne descontos em folha pagando, além do principal, juros remuneraté-
rios a institui¢des financeiras.

11. A luz do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF) e
considerando o dever do segurado de devolver os valores obtidos por forga
de antecipacao de tutela posteriormente revogada, devem ser observados os
seguintes pardmetros para o ressarcimento: a) a execugao de sentenca decla-
ratéria do direito devera ser promovida; b) liquidado e incontroverso o crédito
executado, o INSS poderé fazer o desconto em folha de até 10% da remunera-
¢do dos beneficios previdenciarios em manutencio até a satisfacdo do crédito,
adotado por simetria com o percentual aplicado aos servidores publicos (art.
46, § 1°, da Lei 8.2131991.

12. Recurso Especial provido. (BRASIL, STJ, REsp 1.384.4185C) — (Grifo nosso)

Assim, diante da controvérsia sobre a matéria, a Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica (RESP 1401560) decidiu afetar a Primeira Secéo,
sob o Regime de Recurso Repetitivo, a questdo da devolugao, pelo benefi-
ciario, de verba previdenciaria recebida por decisio judicial precaria.

Do mesmo modo, a TNU em julgamento do PEDILEF 5000711-
91.2013.4.04.7120, decidiu a controvérsia (Tema 123 TNU: “Direito
Previdencidrio. Beneficio concedido em sede de tutela antecipada.
Necessidade de devolucdo dos valores recebidos”) cancelando a Simula 51
daTNU, a qual previa que: “Os valores recebidos por forca de antecipagao dos
efeitos da tutela, posteriormente revogada em demanda previdenciaria, sdo
irrepetiveis em razdo da natureza alimentar e da boa-fé no seu recebimento”.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou em dltima ané-
lise sobre o tema, no entanto, o Superior Tribunal de Justica, em razéo de
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realinhamento jurisprudencial, passou a entender que é devida a devo-
lucdo das verbas previdenciarias recebidas por decisao judicial revogada,
dando margem a afastar eventual ativismo judicial, visto que esta apli-
cando estritamente o art. 115, I, da Lei 8.213/91, cumprindo o comando
normativo previsto em processo legislativo regular.

Caso o Supremo Tribunal Federal, ou mesmo o Superior Tribunal de
Justica, em anélise 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, estara agindo em claro ativismo judi-
cial, 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 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, o periodo labora-
tivo rural anterior aos 14 anos de idade, relativamente ao segurado que
pretenda se aposentar por tempo de contribuicao.

Com efeito, é muito corriqueira a postulacdo perante o INSS,
administrativamente ou no dmbito judicial, do reconhecimento de
periodos de labor rural desde a mais tenra infancia. Nao raramente,
os segurados asseveram que comegaram a laborar “na rogca” ainda aos
7 ou 8 anos.

Entretanto, é forcoso destacar que o exercicio de trabalho rural, no
regime de economia familiar, por filhos do produtor, parceiro, meeiro,
arrendatério rural, garimpeiro, pescador artesanal ou assemelhado (art.
11, VII, da Lei 8.213/91), somente passou a ser reconhecido como trabalho
apds 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 traba-
lho, a ndo ser que tivessem contribuido como auténomos.

Demais disso, é for¢oso reconhecer a existéncia de importante norma
constitucional, hoje estampada no art. art. 7°, inc. 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 art. 157, IX, a proibigado do trabalho aos
menores de 14 anos. A Constituicdo de 1967, por sua vez, no que foi manti-
da pela Emenda Constitucional n. 01, de 1969, preconizava a proibicdo 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 tnicos beneficios de aposentadoria previs-
tos para o trabalhador rural ndo assalariado eram por invalidez ou por
idade, desde que o requerente detivesse a condicdo de chefe ou arrimo
de familia (Decreto n. 83.080/79, art. 292).

Diante deste cenario normativo-constitucional — aqui descrito de
forma rasa e incipiente — sempre compreendeu o INSS que, na hipé-
tese do filho que trabalha na lavoura com os pais, em regime de eco-
nomia 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, administra-
tiva 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 simples-
mente ter direito a contar este periodo laborativo para fins de aposenta-
doria 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 che-
fe da unidade familiar passou a ter também direito a aposentadoria,
e mesmo assim, o periodo laborativo s6 deveria ser computado apds
completados 14 anos.
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Inconformados com a postura adotada pela autarquia previdencia-
ria, diversos segurados judicializaram a matéria, para ver reconhecidos os
periodos laborativos na condic&o ruricula anteriormente aos 14 anos.

De inicio, foram prolatadas variadas decisdes sobre o tema, nos
diversos graus de jurisdicdo, algumas mantendo incélume o posiciona-
mento do INSS e outras tantas reconhecendo o direito dos segurados que
deduziram a pretensio aqui referida.

Como dito, essa questdo chegou ao STF por intermédio do contro-
le 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
quatorze anos. Contagem de tempo de servico. Art. 11, VII da Lei n. 8213.
Possibilidade. Precedentes. 3. Alegacdo de impossibilidade de declaracdo
de efeitos retroativos para o caso de declaracdo de nulidade de contratos
trabalhistas. Tratamento similar na doutrina do direito comparado: México,
Alemanha, Franca e Itdlia. Norma de garantia do trabalhador que no se in-
terpreta em seu detrimento. Acérddo do STJ em conformidade com a juris-
prudéncia desta Corte. 4. Precedentes citados: AgRAI 105.794, 22 T., Rel. Aldir
Passarinho, D] 2/5/86; e RE 104.654, 22 T., Rel. Francisco Rezek, D] 25/4/86 5.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. (BRASIL, STF, Al 529.694)

Segundo se infere da ementa, compreendeu a corte constitucional
que a norma protetiva do menor — a quem é vedado trabalho, hodierna-
mente, antes dos 16 anos, e em ordens juridicas pretéritas antes dos 14 e
dos 12 anos, respectivamente — jamais poderia ser interpretada em des-
favor do seu beneficiario.

Logo, esta errado o INSS — nos dizeres do STF — ao impedir o compu-
to do periodo laborativo rural anteriormente aos 14 anos, relativamente
aos segurados que pretendam se aposentar por tempo de contribuicao.

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal manteve posicionamento ja
consolidado no &mbito do Superior Tribunal de Justica, o qual, segundo o INSS,
claramente nega vigéncia a redagdo 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 previsao
legal que outorgasse ao filho do agricultor, em regime de economia familiar, a
condicdo de segurado.

Cinge destacar que a decisédo do Supremo Tribunal Federal no caso em
analise, ndo se aprofundou em todos os meandros da argumentacéo juridica
delineada pela autarquia na tese recursal. Limitou-se, ao contrario, a repro-
duzir precedentes da prépria corte, da década de 80, produzidos sob a égi-
de da Constituigao 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 considera-
vel 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 produ-
zido, o art. 11, VII, da Lei n. 8.213/91.

Mas o ativismo judicial em questio ndo se deu exatamente no &mbito
do Supremo Tribunal Federal. Ao contrério, aquela corte apenas deixou
de acolher a pretenséo recursal da autarquia previdenciaria, corporificada
em Agravo de Instrumento (controle difuso de constitucionalidade).

Logo, é possivel concluir que na hipétese em questdo a postura ati-
vista se espraiou no dmbito dos demais érgéos jurisdicionais — inclusi-
ve, a postura do Superior Tribunal de Justica é marcante neste sentido,
bem como da Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais
Federais — TNU, que editou simula a respeito do tema (Stimula 05: “A
prestacao de servigo 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 previdenciarios”) — e o STF se limitou a acolher o ati-
vismo das instéancias inferiores, mantendo as decisdes que se valeram da
interpretacdo constitucional de que a norma protetiva nao poderia servir
para prejudicar a situacdo juridica de seu beneficiario.

Registre-se, ainda sobre o tema, que diante do cenario jurisprudencial
em questao, o préprio Ministério da Previdéncia Social, por intermédio da
sua instancia administrativa de atuacdo recursal (Processo Administrativo
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Previdenciario, com recursos para érgaos colegiados de composicdo mis-
ta, com representacado da sociedade) tem acolhido o reconhecimento do
labor rural desde os 12 anos, nos termos dos pronunciamentos jurisdicio-
nais atinentes ao tema.

4.5.1.6 Extensdo do adicional de 25% para
outras aposentadorias diversas da aposentadoria
por invalidez

O adicional de 25%, conhecido como “grande invalidez”, esta previsto
no art. 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 sera acrescido de 25% (vinte e cinco por cento)”.

No entanto, atualmente os segurados tém judicializado a questao,
passando a requerer ao Judiciario a concesséo do acréscimo de 25% tam-
bém para outras aposentadorias, como a aposentadoria por idade, por
tempo de contribuicdo e especial, fundamentando seus pedidos na apli-
cagao 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 interpretacéo literal da
norma, verifica-se que o legislador foi bastante claro em selecionar somen-
te a “aposentadoria por invalidez” para conceder tal benesse.

E a aplicacio do chamado principio da seletividade que vigora no direi-
to previdenciario, consagrando ao legislador a possibilidade de escolha das
prestacdes previdenciarias a ser disponibilizada no sistema, como também,
a escolha dos segurados que serao atendidos por aquela prestacao.

Ainda, fazendo-se uma interpretacao sistematica do sistema legal da
seguridade social, verifica-se, que a todo o momento, o legislador ele-
ge quem sio os “beneficidrios” de cada prestacao, assim como, selecio-
na quais os “beneficios” que irdo incidir redutores/adicionais, e da mes-
ma forma, estabelece sobre qual beneficio ird incidir o adicional de 25%,
como no caso ora analisado.



Do mesmo modo, fazendo-se uma interpretacdo histérica e teleolé-
gica da norma, observa-se que a intencédo do legislador ao prever o adi-
cional de 25% somente ao aposentado por invalidez, foi a de proteger
somente o segurado que ficou incapaz total e permanentemente enquan-
to 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 consideracao é a vedacao constitucional
a extensdo de beneficio sem a prévia fonte de custeio, previsto no art. 195,
§ 5°, da Constituicdo Federal, que prevé: “Nenhum beneficio ou servico da
seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a corres-
pondente fonte de custeio total.”

Como se sabe, o sistema previdenciario requer a indicacdo da fonte
de custeio para, em um segundo momento, ter a encampacao de deter-
minado gasto. Atribuir-se direito ndo 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 questio do equilibrio financeiro atuarial da previdéncia social tam-
bém é primordial e vital em matéria previdenciaria. Assim, se o legislador
idealizou e concretizou o sistema com a previsado 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 criacio.

Portanto, conclui-se que, cabe ao Poder Judiciario fazer a integracdo do
sistema normativo, afastar as ilegalidades e inconstitucionalidades das nor-
mas, 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 Judicidrio atuar para ampliar a
hipétese de incidéncia da norma a outras situacées ndo previstas no
ordenamento juridico brasileiro (salvo omissdes a direitos fundamen-
tais), pois se assim o fosse, estaria agindo como “legislador paralelo”,
em claro ativismo judicial.
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Assim, considerando que o legislador foi expresso ao determinar
os destinatarios da norma prevista no art. 45 da Lei n. 8.213/91, deferir o
acréscimo de 25% a outras aposentadorias violaria em ultima anaélise, o
principio da legalidade, além de implicar no reconhecimento da invalida-
de 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 ex-
pressamente que “o valor da aposentadoria por invalidez do segurado que
necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa sera 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 ndo se cogita, pois o reconhecimento da macula da nor-
ma somente se justificaria no caso em apreco com base em possivel afronta
ao principio da isonomia. 3. Nao hé igualdade entre a situacdo 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 servico ou contribuicdo, vem a ficar
doente ou sofrer acidente. Diversas as bases faticas, o legislador ndo esta
obrigado a trata-los de forma idéntica. 4. A concessao do adicional no caso
da denominada “grande invalidez” ndo é determinada pela Constituicdo
Federal, de modo que ndo ofenderia a Constituicdo Federal a Lei 8.213/91
se nao tivesse sequer criado acréscimo previsto em seu artigo 45. Nao se
pode, assim, afirmar que invélida a norma porque ndo contemplou ou-
tros beneficios que ndo a aposentadoria por invalidez. (BRASIL, TRF4,
AG 0001095-91.2015.404.0000, Quinta Turma, Relator p/ Acérddo Ricardo
Teixeira do Valle Pereira, D.E. 24/6/2015)

Portanto, a extensdo do beneficio a casos outros que ndo a aposen-
tadoria por invalidez viola o principio da legalidade (art. 5°, Il e 37, caput,
da Constituicdo da Republica), a regra de contrapartida (art. 195, § 5°, da
Constituicdo Federal), o principio da seguranca juridica, além do princi-
pio da seletividade, com o que ndo se pode concordar. Somente com a
alteracdo da norma ou com a criagdo de igual dispositivo legal poder-se-a
estender o acréscimo legal para outros portadores de igual necessidade.



Por seu turno, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais (TNU) firmou tese, durante sessio realizada em 12
de maio de 2016 (Tema 124 TNU), de que é extensivel as demais apo-
sentadorias concedidas sob o Regime Geral da Previdéncia Social, e
ndo s6 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 direi-
to. (Tema 124 TNU: “Direito Previdencidrio. Necessidade de auxilio permanente
de terceiros. Adicional de 25%. Extensdo para outros beneficios diversos da aposen-
tadoria por invalidez”).

Em razéo disso, foi proposto Pedido de Uniformizagdo de Interpretacéo
de Lei apresentado pelo Instituto Nacional do Seguro Social contra o refe-
rido acérdao da Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais
Federais, perante o Superior Tribunal de Justica, no qual foi deferida limi-
nar para suspender todos os processos em tramitacdo nos juizados espe-
ciais federais que tratem da possibilidade de concessdo do adicional de
25%, previsto no art. 45 da Lei 8.213/91, a outros beneficios além da apo-
sentadoria por invalidez.

A decisdo foi proferida pela ministra ao admitir o Pedido de
Uniformizac&o de Interpretacdo de Lei (PUIL 236 STJ), apresentado pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) contra acérddo da Turma
Nacional de Uniformizacao dos Juizados Especiais Federais (TNU).

O INSS alega que o acérddo da TNU segue linha contréria a jurispru-
déncia dominante do STJ, ao considerar possivel a extensdo do adicional
as aposentadorias por idade e por tempo de contribuicdo, mesmo haven-
do diversos precedentes da corte que limitam a concessdo do adicional
aos aposentados por invalidez.

Assim, se o Supremo Tribunal Federal, em tltima anélise, acolher a
tese de extensao do acréscimo de 25% a outras aposentadorias, que nao
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.
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Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo
mediante contencgédo jurisdicional, impedindo a consolidagdo de um
entendimento que estd tomando forca nas instancias inferiores, ao
arrepio do texto legal vigente, e que representara sério perigo para o
equilibrio atuarial do sistema previdenciario brasileiro, em afronta a
regra da contrapartida, ao principio da legalidade, da seletividade e
da segurancga juridica.

4.5.1.7 A aplicacao retroativa da Lei n. 9.032/95
para majorar a renda mensal do beneficio de
pensao por morte

O Supremo Tribunal Federal em anélise da hipdtese versada nos
Recursos Extraordindrios n. 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 pensdo por morte de 80% para
100% do valor do salério de beneficio, até entdo em vigor.

Para uma boa compreensio deste exemplo, convém realizar uma
breve rememoracéao histérica do tratamento legislativo conferido ao bene-
ficio de pensao por morte.

Em sua redagado original, o art. 75 da Lei n. 8.213/91 assim dispunha
acerca do célculo do valor mensal do beneficio de pensdo por morte:

Art. 75. O valor mensal da penséao 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 o maximo de 2 (duas). (Grifo nosso)

Com a superveniéncia da Lei n. 9.032/95, eis que se modificou a defi-
nicdo da renda mensal do beneficio em questdo, que passou a receber o
seguinte tratamento:

Art. 75. O valor mensal da penséo por morte, inclusive a decorrente de aci-
dente do trabalho, consistirda numa renda mensal correspondente a 100%



(cem por cento) do salédrio-de-beneficio, observado o disposto na Secdo
[, especialmente no art. 33 desta lei. (Grifo nosso)

Deu-se nova alteracdo do dispositivo em questdo, no ano de 1997,
por intermédio da Lei n. 9.528/97. Mas tal fato ndo é de todo relevante.
Basta perceber que, com a modificagdo havida em 1995, eis que o valor do
beneficio de pensdo por morte passou a ser, em alguns casos, mais eleva-
do, dado o novo tratamento legislativo que lhe foi conferido.

Diante disso, diversos beneficiarios, ja usufruindo de pensdes por
morte concedidas anteriormente a Lei 9.32/95, buscaram o Poder Judiciério
a fim de majorar os valores dos seus beneficios, a luz da novel legislacdo
(de 80% para 100%).

Portanto, os recursos aqui utilizados como exemplo recairam justa-
mente sobre decisdes que determinaram a aplicacdo retroativa da Lei
n. 9.032/95, na parte em que alterou a redacéo do art. 75 da Lei 8213/91,
majorando a renda mensal do beneficio pensio por morte.

Reproduza-se a ementa do acérdéo 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, 1II, “A”, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL, EM FACE DE ACORDAO DE
TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO: PENSAO POR MORTE (LEI N. 9.032, DE 28 DE ABRIL DE
1995). 1. No caso concreto, a recorrida é pensionista do INSS desde 4/10/1994,
recebendo através do beneficio n. 055.419.615-8, aproximadamente o valor
de RS 948,68. Acdrdao recorrido que determinou a revisdo do beneficio de
pensdo por morte, com efeitos financeiros correspondentes a integralidade
do salério 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 edicdo da Lei n. 9.032/1995. No caso concreto, ao momento da concessao,
incidia a Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991. 3. Pedido de intervencao an6-
mala formulado pela Unido Federal nos termos do art. 5°, caput e paragrafo
tnico da Lei n. 9.469/1997. Pleito deferido monocraticamente por ocorréncia,
na espécie, de potencial efeito econémico para a peticionaria (DJ 2.9.2005).
4. O recorrente (INSS) alegou: i) suposta violagdo ao art. 5°, XXXVI, da CF
(ofensa ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido); e ii) desrespeito ao
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disposto no art. 195, § 5°, da CF (impossibilidade de majoragdo de beneficio
da seguridade social sem a correspondente indicacio legislativa da fonte de
custeio total). 5. Anélise do prequestionamento do recurso: os dispositivos
tidos por violados foram objeto de adequado prequestionamento. Recurso
Extraordinario conhecido. 6. Referéncia a acérdédos e decisdes monocrati-
cas proferidos quanto ao tema perante o STF: RE (AgR) no 414.735/SC, 12
Turma, undnime, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.4.2005; RE no 418.634/SC, Rel.
Min. Cezar Peluso, decisdo monocrética, D] 15.4.2005; e RE no 451.244/SC,
Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocratica, DJ 8.4.2005. 7. Evolugdo do tra-
tamento legislativo do beneficio da pensao por morte desde a promulgacdo
da CF/1988: arts. 201 e 202 na redagao original da Constituicéo, edigdo da Lei
no 8.213/1991 (art. 75), alteragdo da redacdo 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 apli-
cacao da lei previdenciaria no tempo. Consagracao da aplicacdo do principio
tempus regit actum quanto ao momento de referéncia para a concessao de be-
neficios nas relagdes previdenciarias. 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, unénime, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 2.8.2002; RE (AgR)
no 310.159/RS, 22 Turma, undnime, Rel. Min. Gilmar Mendes, D] 6.8.2004; e
MS no 24.958/DF, Pleno, undnime, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 10.4.2005. 9.
Na espécie, ao reconhecer a configuracdo de direito adquirido, o acérdao
recorrido violou frontalmente a Constituicdo, fazendo ma aplicagdo dessa
garantia (CF, art. 5°, XXXVI), conforme consolidado por esta Corte em diver-
sos julgados: RE no 226.855/RS, Plenéario, maioria, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 13.10.2000; RE no 206.048/RS, Plenario, 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, D] 24.10.2003; Al (AgR) no 450.268/
MG, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Sepilveda Pertence, D] 27.5.2005; RE (AgR)
no 287.261/MG, 22 Turma, unénime, Rel. Min. Ellen Gracie, D] 26.8.2005; e RE
no 141.190/SP, Plenério, uninime, Rel. [Imar Galvao, DJ 26.5.2006. 10. De igual
modo, ao estender a aplicacdo dos novos critérios de célculo a todos os be-
neficidrios sob o regime das leis anteriores, o acérdao recorrido negligenciou
a imposigdo 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
penséo por morte configura-se como direito previdenciario de perfil institu-
cional cuja garantia corresponde a manutencdo do valor real do beneficio,



conforme os critérios definidos em lei (CF, art. 201, § 4°). 12. Auséncia de vio-
lagdo ao principio da isonomia (CF, art. 50, caput) porque, na espécie, a exi-
géncia constitucional de prévia estipulagéo 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 cumprimen-
to das politicas publicas previdenciarias, exatamente por estar calcado no
principio da solidariedade (CF, art. 30, I), deve ter como fundamento o fato
de que nao é possivel dissociar as bases contributivas de arrecadacdo da
prévia indicacao legislativa da dotacdo or¢camentéria exigida (CF, art. 195, §
50). Precedente citado: julgamento conjunto das ADIs no 3.105/DF e 3.128/
DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Red. p/ o acérdéo, Min. Cezar Peluso, Plenario,
maioria, D] 18.2.2005. 14. Considerada a atuacdo da autarquia recorrente,
aplica-se também o principio da preservacdo do equilibrio financeiro e atu-
arial (CF, art. 201, caput), o qual se demonstra em consonéncia com os princi-
pios norteadores da Administracdo Publica (CF, art. 37). 15. Salvo disposigéo
legislativa expressa e que atenda a prévia indicagio da fonte de custeio to-
tal, o beneficio previdenciario deve ser calculado na forma prevista na legis-
lacdo vigente a 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 redagéo
ao momento da concessado do beneficio a recorrida. 17. Recurso conhecido e
provido para reformar o acérdao recorrido. (BRASIL, STF, RE 415.454)

Vé-se, assim, que prosperou perante o Egrégio Supremo Tribunal
Federal o entendimento ja consolidado no &mbito da autarquia previden-
ciaria, segundo o qual majorar o coeficiente da pensdo por morte com
base em lei posterior ao seu fato gerador representava verdadeira afronta
os 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
aplicacdo imediata no tocante aos beneficios a serem concedidos ou penden-
tes de concessdo. Porém, nao era possivel aplica-la retroativamente, a fim de
atingir pensodes ja concedidas, as quais se encontravam sob o manto do ato
juridico perfeito e acabado (art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal).

E facilmente se percebe que, no caso em analise, o Supremo Tribunal
Federal refreou uma atuacdo ativista dos graus inferiores de jurisdicao,
por entender que a decisdo que determinava a revisdo de um beneficio
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de penséo por morte concedido antes da alteracio legislativa promovida
pela Lei n. 9.032/95, descumpria precedentes daquela prépria corte acer-
ca do principio do tempus regit actum, desconsiderando, outrossim, impor-
tantes preceitos constitucionais atinentes ao tema, ja que malversava a
ideia de direito adquirido e olvidava por completo da preexisténcia do
custeio previdenciario, mecanismo impositivo para o equilibrio financei-
ro-atuarial do sistema securitario.

Logo, é forcoso reconhecer que ao assim atuar, o Supremo Tribunal
Federal afastou a ideia de ativismo judicial, impedindo a consolidacao
de um entendimento que vigorava nas instancias inferiores, ao arrepio do
texto constitucional vigente, e que representava sério perigo para o equi-
librio atuarial do sistema previdenciario brasileiro.

4.5.1.8 Uniao homoafetiva para fins de concessao
de beneficios previdenciarios

Tema bastante relevante para a sociedade em geral, e com reper-
cusséao inevitavel no seio do direito previdenciario, diz respeito ao trata-
mento juridico que deve ser conferido as pessoas que vivenciam unides
homoafetivas, ou seja, relacGes afetivas e estaveis, comparaveis ao casa-
mento ou a unido estavel, entre individuos do mesmo sexo.

Embora o INSS ja ha bastante tempo reconheca unides desta nature-
za, no ambito do regime previdenciario que lhe compete gerir, a questio
ainda comportava discussdes em variadas esferas.

Como efeito, o tratamento legislativo do tema em tablado sem-
pre foi questionavel. Afinal, a prépria 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 redacao aparentemen-
te excludente no art. 226, § 3°, da Carta Politica, sendo veja-se: “§
3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei faci-
litar sua conversao em casamento”.

Outra nédo 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 relacGes 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
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de cons-
tituicdo de familia”.

Pois bem. Diante deste cendrio normativo, variados foram os casos
em que o STF foi instado a atuar de maneira concreta, em situa¢des de con-
trole 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 préprios, trazem como pano de fundo
justamente a matéria aqui tratada.

Em ambos os casos o STF apontou para a necessidade de reconheci-
mento da unido homoafetiva como verdadeira unido estavel, com todos os
direitos previdenciarios outorgados a esta.

Mas, sem divida, o grande passo dado pelo STF no tratamento desta
matéria, em decisdo marcadamente ativista, se deu com o julgamento con-
junto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n. 132 e da ADI n. 4.277, ambas relatadas pelo Ministro Carlos Ayres Britto.

No julgamento destas acdes, 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 confe-
rindo um tratamento adequado as unides afetivas aqui referidas.

Com efeito, buscou o STF vislumbrar se a Constituicdo Federal de
1988 consideraria legitima uma discriminacao de pessoas em funcdo de
sua orientagdo sexual, tentando compreender se a referéncia feita a uniao
estavel entre “homem e mulher” significaria, como defendem alguns, uma
proibicdo da extensado de tal regime juridico as unides homoafetivas, entre
“homem e homem” e entre “mulher e mulher”.

Para além disso, era mister definir, em ndo existindo vedagéo consti-
tucional a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, que regime juridico
mereceria ser aplicado a tal fenébmeno. Tratar-se-iam de sociedades de fato,
ou poderiam ser equiparadas a unides estaveis de carater heteroafetivas?
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Definitivamente, o tratamento legislativo da matéria ndo ajudava. Se
ndo havia — como nédo ha - proibicao para tais relacionamentos, tampouco
havia regulacdo normativa acerca de tal possibilidade.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal compreendeu que lhe
cabia, enquanto corte constitucional brasileira, sanear o vacuo legislativo
relacionado ao tema, e proferiu uma importante decisdo que muito reper-
cutiu no seio juridico. Reproduza-se, para melhor compreensio, a ementa
do julgamento da ADPF 132 (convertida em ADIN):

ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA
E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO ]URiDlCO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE AQC)ES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampagdo dos fundamentos da ADPF n. 132-R] pela
ADI n. 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituigdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (G]::NERO), 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 lNDIViDUO, EXPRESSAO
QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio consti-
tucional expressa ou implicita em sentido contrério, ndo se presta como fator
de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art.
3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitu-
cional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelsenia-
na “norma geral negativa”, segundo a qual “o que néo estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da “digni-
dade 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 proclamagio do direito a liberdade sexual.
O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pes-



soas 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 CONSTITUI(;AO 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. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere
a familia, base da sociedade, especial protegéo do Estado. Enfase constitu-
cional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial signi-
ficado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homo-
afetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo
limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria,
celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necesséria relacgdo tricotémica. Nicleo familiar que é
o principal I6cus institucional de concre¢do dos direitos fundamentais que
a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que so-
mente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subje-
tivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central
ou continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpre-
tacdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que tam-
bém se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do plura-
lismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na pos-
se do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagédo
de preconceito quanto a orientacio sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMA(;AO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTEQAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAC()ES ]URfDICAS 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 basica ho-
mem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais
ou sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Refor¢co normativo
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a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicao para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. N&o ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no pati-
bulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia
“entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de consti-
tuicdo de um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao
interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do
juizo de que ndo se proibe nada a ninguém senio 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 hipdtese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo equiparagdo juridica com os individuos homoafe-
tivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
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 internacio-
nais em que a Repiblica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacio de que
os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso conver-
giram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enqua-
dramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucional-
mente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros
do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aber-
ta a conformacao legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imedia-
ta auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723
DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUI(;AO FEDERAL
(TECNICA DA “lNTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminaté-
rio do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se ne-
cessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega
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 unido estével heteroafe-
tiva. (BRASIL, STF, ADP 132).



O ativismo judicial salta aos olhos no caso em anélise, diante da
omissao legistativa quanto ao tratamento das relagdes homoafetivas. Ao
determinar, por unanimidade, a “interpretacdo 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 anéalise
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido entre pes-
soas 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 contra-
majoritaria, eis que ha severa davida sobre se tal compreenséao juridica
prosperaria caso submetida ao crivo do sistema democratico-represen-
tativo majoritario, ante o posicionamento mais tendente ao conservado-
rismo 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 arts. 201, V, e 226, § 3°) e a vedacéo do
retrocesso social (impedindo, sem qualquer justificativa razoavel, o trata-
mento diferenciado de efetivos dependentes).

Desta forma, manteve forte o contetido do direito fundamental social,
pois cuidou de assegurar a protecdo previdenciaria devida a quem de
direito quando da ocorréncia da contingéncia constitucionalmente previs-
ta, sendo um importante exemplo de como o Poder Judicidrio pode atuar
em prol da efetividade dos direitos sociais sem adentrar no dmbito de
atribui¢des dos outros Poderes, limitando-se a preservar a ordem juridica,
sua funcao tipica.

De toda forma, resta evidente a omissido legislativa quanto ao tra-
tamento das relacdes homoafetivas, que somente veio a ser resguarda-
da a partir das decisdes do Poder Judiciério, visto que o Legislativo e o
Executivo sempre se mostraram omissos quanto ao tema.

Trata-se, portanto, de uma decisdo inovadora e ativista, cujo claro
intento € salvaguardar direitos de uma minoria que vinha sendo despres-
tigiada pela ordem juridica legislada.
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E como decisdo adotada em controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, na forma da regulamentacdo vigente, possui efei-
tos vinculantes para a Administracdo Publica, de tal sorte que nao é
possivel a nenhum 6rgéo previdenciario — inclusive o INSS, que desde
muito antes desta decisio, proferida em 2011, ja reconhecia administra-
tivamente unides desta natureza para fins previdenciarios — deixar de
observar o contetido dela constante.

4.5.1.9 Pensao por morte ao menor sob guarda

O beneficio de pensio por morte esta amparado legalmente no art.
74 da Lei 8.213/91, sendo que o art. 16 da mesma lei, arrola quem sio
os beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes do segurado, apresentando o seguinte rol: “I — o cdnjuge,
a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il — os pais; e, Il — o
irmao ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido”.

Especificamente para o que interessa ao caso em andlise, é importan-
te ressaltar que a categoria do “menor sob guarda” foi excluida do rol de
dependentes para fins previdenciarios pela Medida Proviséria n. 1.523/96
(posteriormente convertida na Lei n. 9.528/97), restando-se mantida ape-
nas a categoria do “enteado” e do “tutelado”, como equiparados ao filho
(no art. 16, § 2°, da Lei 8.213/91), que, no entanto, devem fazer prova da
dependéncia econdmica, diferentemente dos demais dependentes rela-
cionados no inc. I do art. 16 da Lei 8.213/91.

Entretanto, a jurisprudéncia das instancias de primeiro e segun-
do grau, vem interpretando que, nao obstante a alteracdo promovida
pela Medida Proviséria n. 1.523/96 (posteriormente convertida na Lei n.
9.528/97), o “menor sob guarda” deve ser considerado como dependen-
te, 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, § 2°, da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), prevé que: “A guarda confere a crianca ou adolescente



a condicdo de dependente para os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciario” — (Grifo nosso).

Nota-se que no caso analisado, ha claro conflito aparente de normas
entre o que hoje disp&e o art. 16, § 2°, da Lei 8.213/91 (como redacéo da
Lei 9.528/97) e o art. 33, § 2° da Lei 8.069/90, sendo que, a Lei 8.213/91
(como redacio da Lei 9.528/97) é norma especial e posterior a Lei 8.069/90,
razdo pela qual, aquela deveria prevalecer.

No entanto, a jurisprudéncia, sob a ética dos principios constitucio-
nais, sob a andlise da moral, da justica e dos valores da efetividade do
direito, vem entendendo que o aplicador do direito devera fazer uma
interpretacdo sistemética do ordenamento juridico, além de analisar o
caso em concreto, dando-se énfase a protecao constitucional do menor, a
luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Essa corrente, entende que cabe ao Poder Judiciario atuar como
legislador positivo em casos especificos, aplicando-se principios consti-
tucionais dirigidos a tutela do menor, principalmente quando o legisla-
dor pétrio, por opc¢do a que lhe coube, excluiu do rol de dependentes
os menores sob guarda. Assim, defendem que deve haver a sua equi-
paracéo 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 econémico e familiar do menor
diante dos seus direitos e garantias fundamentais basicos previstos pelo
texto constitucional.

Porsuavez, oart. 16, §2° daLei8.213/91 (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 o Regime Geral da Previdéncia Social,
uma vez que verificou-se a ocorréncia de simulacao de guarda de menores,
para caracterizar dependéncia econdmica para fins previdenciaria, desvir-
tuando o verdadeiro sentido da extensido deferida aos menores sob guarda,
isto porque, a guarda é facilmente obtida (ou simulada), na medida que néo
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 crianca qualquer, e quando falecer, esse menor
tera direitos previdenciarios, fraudando o Regime Geral da Previdéncia, e
por consequéncia, os cofres publicos).
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Portanto, no caso em concreto, a regra € a aplicacdo da legislagéo pre-
vista no ordenamento juridico, sendo que, somente em situacdes excep-
cionais, a jurisprudéncia, em especial, o Superior Tribunal de Justica, vem
admitindo a inclusdo do menor sob guarda no rol dos beneficiarios da pen-
sdo 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.
ALTERAQOES 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, § 3°, DO ECA. ART. 227 DA CONSTITUICAO. INTERPRETACAO
CONFORME. PRINCIPIO DA PROTEQAO INTEGRAL E PREFERENCIAL DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

1. Ao menor sob guarda deve ser assegurado o direito ao beneficio da pen-
sdo por morte mesmo se o falecimento se deu apés a modificagéo legisla-
tiva promovida pela Lei n. 9.528/97 na Lei n. 8.213/90. 2. O art. 33, § 3° da
Lei n. 8.069/90 deve prevalecer sobre a modificacdo legislativa promovida
na lei geral da previdéncia social porquanto, nos termos do art. 227 da
Constitui¢do, é norma fundamental o principio da protecao integral e pre-
feréncia da crianca e do adolescente. 3. Embargos de divergéncia acolhi-
dos. (BRASIL, ST}, EREsp 1141788)

Por sua vez, no Supremo Tribunal Federal, o ministro Edson Fachin
concedeu definitivamente o Mandado de Seguranca (MS) 33022 para
garantir a uma menor pubere o recebimento de pensao por morte em
razdo do falecimento de seu avd, ex-servidor piublico, até que comple-
te 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 ques-
tionado no mandado de seguranca baseou-se em entendimento anterior
daquela corte, que considerava que o art. 5° da Lei 9.717/1998 havia reti-
rado do regime préprio de previdéncia social dos servidores publicos da
Unido o direito a penséo por morte do menor sob guarda.

Como se denota, o ministro do STF entendeu que o art. 5° da Lei
9.717/1998 néo derrogou do regime préprio dos servidores publicos a pen-



sdo ao menor sob guarda, porquanto néo se estaria concedendo beneficio
ndo previsto no regime geral de previdéncia social, mas mantendo no rol
de beneficidrios o menor que viva sob a dependéncia econdmica do ser-
vidor, tal qual previsto no art. 217, 11, “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 pensdo por morte a uma menor que estava sob a guarda de servi-
dor publico federal a época de sua morte. O TCU havia considerado
a concessao ilegal sob o fundamento de que, na data do ébito, a Lei
Federal 9.717/1998, que trata de regras gerais para os regimes pro-
prios de previdéncia dos servidores, teria revogado o dispositivo do
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei 8.112/1990) que
previa a concessdo 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 art. 217, inc. I, alinea “b”, da Lei 8.112/1990 previa que o menor
sob guarda ou tutela até os 21 anos de idade seria beneficiario de pensao.
Citando precedentes de ambas as Turmas do STF, a ministra salientou
que, ao contrario do entendimento do TCU, a jurisprudéncia do Supremo
¢é vasta no sentido de que a Lei 9.717/1998 ndo derrogou categorias de
beneficiarios de pensao por morte no regime proprio 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 préprio dos servidores
civis da Unido, deve ser observada a legislacdo em vigor na época do fato.

Os casos citados acima, tratam de decisdes do STF no &mbito do regi-
me préprio 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 os 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] — “Concessao do beneficio de
pensdo por morte a menor sob guarda”), ainda pendente de julgamento.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL
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No referido feito, a procuradora do INSS alegou que o menor sob
guarda ndo integra o rol de dependentes segurados da Previdéncia Social.
Citou trecho do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que menciona

aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos e,
apenas por via de excegdo, é que devera ser deferida a guarda do menor,
ou seja, para regularizar a posse de fato ou como medida liminar ou inci-
dental nos procedimentos de tutela ou adocao.

De acordo com a autarquia, em inimeros casos o pedido de conces-
sdo de guarda era feito com o objetivo de fraudar a Unido. A defesa alegou
que as pessoas se tornavam guardias apenas para vincularem os menores
a uma pensao previdenciaria, a qual nao faz jus, pois ndo observaram as
exigéncias legais para sua concessio.

A Procuradoria-Geral Federal apresentou estudo do INSS com levan-
tamento 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 néo ha fonte para o custeio dessas acbes, que
geram impacto mensal superior a RS 4 milhdes.

Para representante do Ministério Publico Federal, negar o beneficio
“contraria a dignidade da pessoa humana”. Segundo ele, ndo ha como negar
a pensao ja que ela servira para o pagamento de despesas (como assistén-
cia médica e alimentagdo) que ja eram garantidos pelos avés do menor.

Assim, a questdo controvertida encontra-se suspensa tanto do
Supremo Tribunal Federal, quanto no Superior Tribunal de Justica.

De qualquer modo, ainda que as Cortes Superiores nido tenham se
manifestado definitivamente sobre o tema, se acolherem a tese da exten-
sdo do menor sob guarda como beneficidrio da pensio por morte, estarédo
agindo em claro ativismo judicial criativo, assumindo um papel que ordi-
nariamente deveria ter sido exercido pelo legislador, mediante proces-
so legislativo regular, lembrando-se que foi o préprio Poder Legislativo
que, recentemente, excluiu do rol dos beneficidrios a pensio por morte,
o menor sob guarda.

Caso contrério, as Cortes Superiores estardo agindo mediante con-
tencdo jurisdicional, impedindo a consolidacdo de um entendimento



que estd tomando forca nas instancias inferiores, ao arrepio do texto
legal vigente (e recentemente alterado que excluiu o “menor sob guar-
da”), e que representa perigo para o equilibrio atuarial do sistema pre-
videnciario brasileiro, em afronta a regra da contrapartida, ao principio
da legalidade e da seletividade.

4.5.1.10 Pensao por morte a madrasta/padrasto

O beneficio de pensio por morte esta amparado legalmente no art. 74
da Lei 8.213/91, sendo que o art. 16 da mesma lei, arrola quem sdo os bene-
ficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependen-
tes do segurado, apresentando o seguinte rol: [ — o cdnjuge, a companheira,
o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido; Il — os pais; €, Ill — 0 irmdo ndo emancipado,
de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido.

No caso em andlise, a controvérsia restringe-se a comprovacio da
condicdo de dependente da “madrasta/padrasto” do falecido segurado
(enteado do autor(a)), em equiparacdo a figura dos “pais”, previsto no art.
16, 11, da Lei 8.213/91.

Saliente-se que em se tratando dos pais, dependentes integrantes
da segunda classe prevista no art. 16, II, 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 sdo os beneficia-
rios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do
segurado, ndo previu a “madrasta ou o padrasto” neste rol, somente os “pais”.

Como se sabe, o sistema previdencidrio requer fonte de custeio
para, em um segundo momento, ter a encampacao 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 previden-
ciario. A questdo atuarial ndo é secundaria, ganhando patamar primordial
em matéria previdenciaria, elevada, inclusive, ao patamar de principio.

Com efeito, ndo cabe ao Poder Judicidrio atuar como legislador
positivo ampliando contra legem o rol de dependentes do regime previ-
denciario, principalmente quando o legislador patrio, por opcao a que
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lhe cabe, nado incluiu no rol de dependentes a madrasta/padrasto do
segurado instituidor.

No direito positivo, ndo ha como o Judiciario 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 n3o existe.

Nesse sentido, trago a colacdo 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 obten-
¢do do beneficio de pensido por morte deve a parte interessada preen-
cher os requisitos estabelecidos na legislacdo previdenciaria vigente a
data do ébito, 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 direi-
to ao pensionamento almejado. Precedente da Corte. (TRF-4 — AC: 1047
RS 2008.71.13.001047-1, Relator: CELSO KIPPER, Data de Julgamento:
16/2/2011, SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: D.E. 21/2/2011) (Grifo nosso)

PREVIDENCIARIO. PENSAO. ENTEADO. LEI8.213/91, ART. 16. DEPENDENCIA
ECONOMICA NAO COMPROVADA. 1. O art. 16 da Lei n. 8.213/91 n3o arrola a
madrasta como beneficidria de segurado da previdéncia social e, mesmo que
a autora viesse a ser enquadrada no inc. Il do referido artigo, necessaria a de-
monstragdo 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 ébito. Registro, por oportuno, que
o fato de a lei prever, no § 2° do art. 16, que o enteado equipara-se a filho,
mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica, ndo autoriza que se aplique o entendimento inverso, ou seja, de
que o padrasto ou a madrasta se equipare aos pais.2. Apelacdo improvida.
(BRASIL, TRF4, AC 2000.04.01.070384-6, Quinta Turma, Relator Sérgio Renato
Tejada Garcia, D] 11/7/2001) (Grifo nosso)

Assim, a mingua de previséo legal, a madrasta ou padrasto ndo podem
ser considerados dependentes do segurado (enteado). Esse é o entendi-
mento majoritario da jurisprudéncia patria, pois, possui fundamento nor-



mativo, respeita a integridade do sistema e as consequéncias concretas
da decisdo nado abala a moralidade ou os critérios de justica da sociedade.

De qualquer modo, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se mani-
festou definitivamente sob o tema, no entanto, se acolher a tese da
extensdo do beneficio a madrasta/padrasto como beneficiario da pensao
por morte, estara agindo em claro ativismo judicial criativo, assumindo
um papel que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador,
mediante processo legislativo regular.

Caso contrério, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante
contencdo jurisdicional, impedindo a consolidacdo de um entendimento
que esta tomando forca nas instancias inferiores, ao arrepio do texto legal
vigente, e que representa perigo para o equilibrio atuarial do sistema pre-
videnciario brasileiro, em afronta a regra da contrapartida, ao principio da
legalidade e da seletividade.

4.5.1.11 Pensao por morte para o marido (nao
invalido) entre a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 e a entrada em vigor

da Lei 8.213/91

Nos termos da Simula n. 340 do Superior Tribunal de Justica a lei
aplicavel a concessido 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 faleci-
mento do instituidor do beneficio ocorreu sob a vigéncia da Lei Organica
da Previdéncia Social — LOPS (Lei n. 3.807/60) e do Decreto n. 89.312/84
(Consolidacao 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 requisi-
tos legais para a concessao da pensao por morte: (i) qualidade de segura-
do do instituidor do beneficio, (ii) caréncia de 12 contribuigdes e (iii) con-
dicdo de dependente do beneficiario em relacido ao segurado falecido.

No que toca a qualidade de dependente, a redacdo do art. 11 da
LOPS assim dispunha:
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Art. 11. Consideram-se dependentes dos segurados, para os efeitos desta Lei:
[ — a esposa, o marido invalido, a companheira, mantida ha mais de 5 (cin-
co) anos, os filhos de qualquer condi¢cdo menores de 18 (dezoito) anos ou
invélidos, e as filhas solteiras de qualquer condicdo, menores de 21 (vinte
e um) anos ou invélidas; (grifei)

Il — a pessoa designada, que, se do sexo masculino, sé podera ser menor
de 18 (dezoito) anos ou maior de 60 (sessenta) anos ou invalida;

[l - o pai invélido e a mae;

IV — os irmaos de qualquer condi¢do menores de 18 (dezoito) anos ou in-
vélidos, e as irmas solteiras de qualquer condicdo menores de 21 (vinte e
um) anos ou invalidas.(Grifo nosso)

No entanto, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que pas-
sou a equiparar homens e mulheres, em todos os direitos e obrigagoes,
sendo que a partir de entdo, as distin¢des entre os géneros somente pode-
ria ser feita pela prépria Constituicdo, e ndo por lei infraconstitucional.

No caso em apreco, a Lei n. 3.807/60 (LOPS) previa que ao homem
s6 era devido o beneficio de pensao por morte na qualidade de cénjuge,
caso comprovasse a sua invalidez, enquanto & mulher era devido o bene-
ficio sem qualquer restricao.

Com efeito, prescreve o art. 5°, inc. I, da CF, que apenas é autorizada
a distingdo entre homens e mulheres nas hipéteses previstas na prépria
Constituicdo. Vejamos o dispositivo constitucional:

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagées, nos termos
desta Constituicdo. (Grifo nosso)

Assim, qualquer norma em vigor no ordenamento juridico quando da
promulgacido da Constituicdo de 1988, ou que venha existir apds essa data,
devera ser interpretada a luz do texto constitucional, sob pena de nio recep-
¢do, no primeiro caso, ou patente inconstitucionalidade, no segundo caso.

Nesse diapasdo, passou-se a entender que a restricdo disposta da
legislagao vigente a época do 6bito nao foi recepcionado pela Constituigao



Federal de 1988, por realizar distincao entre homens e mulheres vedada
pelo novo texto constitucional.

Observa-se, no entanto que, mesmo apds a Constituicdo Federal de
1988, ainda se mantiveram distin¢des entre homens e mulheres no campo
previdenciario, tanto que pela legislacdo vigente o homem se aposenta
com 35 anos de contribuicdo e a mulher com 30 anos de contribuicdo (art.
201, § 7°, 1, CF); o homem se aposenta por idade com 65 anos e a mulher
com 60 anos (art. 201, § 7°, 1I, CF); o homem ruricola se aposenta com 60
anos e a mulher ruricola com 55 anos (art. 201, § 7°, I, CF); o professor se
aposenta com 60 anos e a professora com 55 anos (art. 201, § 8°, CF); para
os servidores publicos, o0 homem se aposenta com proventos integrais
com 60 anos de idade e 35 de contribui¢do, enquanto a mulher com 55
anos de idade e 30 de contribuicao (art. 40, III, “a”, CF); ou com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo, 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 distin¢ao ocorra em leis infraconstitucionais.

Assim, judicializada & matéria, o Poder Judiciario passou a se manifes-
tar, majoritariamente, no sentido de que a distin¢do entre homem e mulher
prevista na Lei n. 3.807/60 de fato nao foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, tanto que em seguida, foi promulgada a Lei 8.213/91 que
pds fim a controvérsia, na medida que passou a prever a igualdade entre
homens e mulheres quanto ao recebimento da pensio por morte.

No Supremo Tribunal Federal, a Corte julgou o RE 385.397-AgR/MG,
de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, que assentou ser inconstitu-
cional, 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 o RE 585.620-AgR/PE, de relatoria da Ministra
Carmen Licia, cuja ementa transcreve-se a seguir:

AGRAVO  REGIMENTAL NO  RECURSO  EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO.PENSAO POR MORTE. CONCESSAO
AO CONJUGE VARAO. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DE INVALIDEZ.
VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. AGRAVO IMPROVIDO. I — A exi-
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géncia de declaracdo de invalidez para que o conjuge vardo receba pen-
sdo 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 Licia
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, § 1°).

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 depen-
dente do marido ndo invalido da segurada, verifica-se que a jurisprudén-
cia, de forma unénime, 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 percepc¢éo do
beneficio de pensio por morte pelo marido ndo invalido é devida, mesmo
que o Obito tenha ocorrido entre a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 e a entrada em vigor da Lei 8.213/91, diante do principio da igual-
dade 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 o caso presente de hipdtese de ativismo judicial por
parte do Poder Judiciario, mas de mera aplicagio das regras de interpretacao,
visto que lei posterior e superior (promulgacio da Constituicido Federal de
1988), revogam as leis anteriores (a Lei 3.807/60), quando foram incompativeis.

4.5.1.12 Pensao por morte a beneficiario
estudante universitario maior de 21 anos

O beneficio de pensio por morte estd amparado legalmente no art.
74 da Lei 8.213/91, sendo que o art. 16 da mesma lei arrola quem sdo
os beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes do segurado, apresentando o seguinte rol: I — o cOnjuge,
a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer



condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha defi-
ciéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redacdo dada pela Lei
n. 13.146, de 2015); Il — os pais; e, Ill — o irm&o ndo emancipado, de qual-
quer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido. (Grifo nosso)

No caso em analise, a controvérsia restringe-se a comprovagédo da
condicdo de dependente do “filho universatério maior de 21 anos” do
falecido segurado, em extensdo ao previsto no art. 16, I, da Lei 8.213/91, ja
que ha previsdo legal expressa no sentido que a pensao cessa para o filho
“ao completar vinte e um anos de idade” (art. 77, § 2°, da Lei 8.213;91).

Importante salientar que o beneficio de pensdo por morte possui disci-
plina prépria e que neste regramento encontram-se expressas as hipéteses de
cessacao do beneficio, ndo havendo espaco para analogia se nao hé lacuna.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, ao apreciar recurso especial
representativo de controvérsia, naforma previstano art. 543-C do CPC/1973,
assentou o entendimento de que descabe o restabelecimento da penséo
por morte ao beneficiario, maior de 21 anos e nio invalido, diante da taxa-
tividade da lei previdenciaria, a qual admite como dependentes, além do
conjuge ou companheiro (a), os filhos menores de 21 anos, os invalidos
ou aqueles que tenham deficiéncia mental ou intelectual, porquanto n&o
é dado ao Poder Judiciario legislar positivamente, usurpando funcéo 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 sdo os beneficidrios da pensao
temporaria por morte de servidor publico civil, ndo reconhecendo o bene-
ficio a dependente maior de 21 anos, salvo no caso de invalidez. Assim, a
auséncia de previsdo normativa, aliada a jurisprudéncia em sentido contra-
rio, levam a auséncia de direito liquido e certo a amparar a pretensio do
impetrante, estudante universitario, de estender a concessao do beneficio
até 24 anos.” (MS 12.982/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE
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ESPECIAL, DJe 31/3/2008) 2. Agravo regimental nao provido. (BRASIL, STJ,
AGRESP 201402299771) (Grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal, foi instado a se manifestar sobre a maté-
ria, no entanto, negou seguimento ao Agravo em Recurso Extraordinério
715.530 -R], de relatoria da Ministra Carmen Licia, 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 pretensao esbarra no art. 195, § 5°, da Constituicdo
Federal, segundo o qual nenhum beneficio serd criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio.

Portanto, é do préprio texto legal a determinagdo de que o pagamento
da penséao 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 pensao por morte, devida ao filho
até os 21 anos de idade, ndo se prorroga pela pendéncia do curso universitario”.

Assim, caso o Poder Judiciario concedesse o beneficio, estaria atuan-
do como legislador positivo ao criar um novo beneficio ndo previsto em
lei, qual seja, pensdo por morte de filho estudante universitario com ida-
de superior a 21 anos. Isso contrariaria frontalmente o principio da sepa-
racdo dos poderes.

Compreende-se, desta feita, que no caso em tela, embora a judi-
cializacdo da matéria, ndo se corporificou na atuacéo jurisdicional das
Cortes Superiores de ativismo judicial, tendente a debelar a decisédo
politica adotada pelos 6rgéos representativos da sociedade (Poderes
Legislativo e Executivo).

Com efeito, posicionou-se a corte constitucional no sentido de man-
ter incélume a decisdo adotada pelo sistema democratico-representativo



e majoritario, eis que ndo vislumbrou em tal decisdo politica nenhuma
ofensa ao texto constitucional vigente, agindo em clara contencgao judicial.

4.5.1.13 Pensao por morte desdobrada

entre esposa e concubina de longa duracao
(possibilidade de concubinato de longa duracao
gerar efeitos previdenciarios)

O caso judicializado, trata-se de requerimento de pensio por morte
em concomitincia por esposa de segurado falecido, e por concubina de
longa duragédo, também denominado de “concubinato impuro”.

A esposa, sustenta, em sintese, que ndo é 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 n3o 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 invidvel o casamento. Desse modo, entende-
~se que nio 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, enten-
de que ha ofensa ao art. 226, § 3°, da Carta Federal. Diz da impossibilida-
de de conferir-se efeitos previdencidrios a hipdétese 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 res-
guardaria 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 per-
cebimento da pensdo decorrente de morte.
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O Supremo Tribunal Federal , chamado a resolver a questio 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 verda-
deira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob
pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL — PROTECAO DO ESTADO. A
protecdo do Estado a unido estavel alcanca apenas as situacdes legitimas
e nestas n3o esta incluido o concubinato. PENSAO — SERVIDOR PUBLICO
— MULHER — CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorren-
te do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo
ordenamento juridico, mostrando-se impréprio o implemento de divisdo
a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina. (decisdo ndo unénime
no RE 590779, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado
em 10/2/2009, 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, 2009, p. 292-301 RJTJRS v. 46, n. 279, 2011, p. 33-38).

Pois bem. O beneficio de penséo por morte traduz a intencao da lei de
amparar aqueles que dependiam economicamente do segurado falecido
(dependéncia que se presume em se tratando de conjuge/companheiro).

Partindo dessa premissa, o art. 201, inc. V, da Constituicdo Federal
consagra a “penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge
ou companheiro e dependentes” (Grifo nosso).

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 art. 16, §3° da Lei n. 8.213/91. Ao pre-
ver que “considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem
ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada”
— (Grifo nosso), o legislador ordinario restringiu algo que o texto constitu-
cional n&o tinha intencdo de fazé-lo.

Isso porque, como ja afirmado, a pensao por morte é um beneficio
concebido para amparar aqueles que dependiam do segurado falecido.

Assim, parte da jurisprudéncia moderna defende que, havendo dois
nicleos familiares paralelamente dependentes de um mesmo segurado,
ndo ha como se fechar os olhos para tal situacéo, sob o simples argumen-



to de que o segurado encontrava-se casado (a incidir — diriam alguns — a
previsao normativa do art. 1521, VI, combinado com o art. 1723, §1°, do
Cddigo Civil), pois seria como enfraquecer ou mesmo tornar letra morta a
protecdo que a Constituicdo da Republica dispensa a unido estavel (art.
226, §3°: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento”) — (Grifo nosso).

E, principalmente, isso acabaria por desamparar na seara previden-
ciaria aquela que manteve unido familiar por longos anos, equiparada ao
casamento, ainda que com homem casado (sabendo ou nio dessa cir-
cunstancia), em violacdo direta aos principios da isonomia e da vedacéo
a quaisquer formas de discriminacdo (art. 3°, inc. IV, e art. 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 concubinéaria ha
impedimento matrimonial, nos termos do art. 1.727 do Cédigo Civil. No
entanto, ainda que haja tal distincao no direito civil, defende-se que esta
ndo foi a intengao do legislador constitucional, em especial, no que toca a
protecédo do direito previdenciario.

Alega-se, ainda, que nos dias de hoje, em que amplamente se admite
inimeras formas de composicéo familiar, como as homoafetivas, as mono-
parentais, as de unides 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
h& protecdo previdenciaria também para as “familias paralelas”, ou seja,
para a pessoa que vivia em unido familiar com falecido casado, que sob
conhecimento ou ndo das mesmas, mantinha duas familias concomitante-
mente. 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
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA. OMISSAO. INOCORRENCIA.

I - O voto condutor do v. acérddo embargado apreciou o conjunto probaté-
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rio 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 condigio
de dependente econbmica, a ensejar a concessido do beneficio de pensdo
por morte.

Il — O Estado busca proteger a familia, a teor do art. 226 e paragrafos, da
Constitui¢do da Repiblica, ndo reconhecendo efeitos juridicos para situa-
¢Oes que possam afrontar a formacado 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 ligacdo com o
concubinato impuro, mas, pela fragilidade de sua condicdo, merecem
igualmente a protecédo 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:2/6/2010
PAGINA: 1500) — (grifei)

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCUBINA. POSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE COMPROVAQAO 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 pensédo por morte é devida ao conjunto dos dependentes do
segurado que falecer, aposentado ou nédo, independentemente de carén-
cia. 2. Uma vez comprovada a existéncia de efetiva unido familiar entre
segurado e concubina, é possivel que esta seja considerada dependente
para fins previdenciarios, equiparando-se a situacao da companheira.
3. No caso, embora tenha sido comprovado que mantinham uma relagio
amorosa, ndo foram trazidas provas suficientes em favor da existéncia de
efetiva unido familiar entre eles, razdo pela qual a autora ndo pode ser con-
siderada como dependente do falecido, ndo preenchendo o requisito da
dependéncia econémica. 4. No satisfeitos todos os requisitos necessarios
a concessao do beneficio, ndo faz jus a parte autora ao recebimento da
pensédo por morte. 5. Apelagdo da parte autora desprovida.

(AC 00041773320104036112, DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON
PORFIRIO, TRF3 - DECIMA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:7/4/2017.
FONTE_REPUBLICACAOQ) — (Grifo nosso)

O tema encontra-se em regime de Repercussdo Geral, no Recurso
Extraodinario RE 883.168/SC, de relatoria do Ministro Luiz Fux, perante
o Supremo Tribunal Federal (Tema 526 STF — “Possibilidade de concubinato de



longa duragdo gerar efeitos previdencidrios”), no qual foi inadmitido o pedido de
sobrestamento, no qual se discute a possibilidade de concubinato de lon-
ga duracdo 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.

Caso o Supremo Tribunal Federal venha a acolher a tese quanto ao
reconhecimento do “concubinato impuro” para fins de pagamento da pen-
sdo por morte, estard agindo com ativismo judicial, assumindo um papel
que ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador, mediante
processo legislativo regular, mas em busca da protecédo de direito funda-
mental social, com base nos comandos constitucionais dispostos nos arts.
201, inc. V, c/c art. 226, §3°, ambos da CF, e, afastando-se a inconstituciona-
lidade parcial do comando previsto no art. 16, §3°, da Lei n. 8.213/91.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo mediante
contencao jurisdicional, agindo nos exatos termos previsto na lei, impe-
dindo a consolidacdo de um entendimento que esta tomando forca nas
instancias inferiores jurisdicionais.

4.5.1.14 Prorrogacao do salario-maternidade para
além de 120 dias em caso de nascimento prematuro

2

O salédrio-maternidade é um beneficio previdencidrio assegurado
pelo art. 7°, inc. XVIII, da Constituicdo Federal, que tem por finalidade a
assisténcia a trabalhadora por ocasido do parto, sem prejuizo do empre-
go ou do salario.

Consigne-se que a intencéo do legislador constitucional ao criar o
salario-maternidade foi preservar a relacdo entre mae e filho, nos pri-
meiros meses de vida, fortalecendo os primeiros vinculos familiares e
os lacos entre mae e filho.
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Assim sendo, o salario-maternidade trata-se de beneficio previdencia-
rio alcado a condigéo de direito fundamental com o intuito de assegurar a
dignidade da pessoa humana tanto da mae quanto do gestado/adotado,
em periodo tdo delicado da vida da mulher e do filho, diante dos indme-
ros cuidados exigidos para a protecdo da saide 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
condicdes para a concessao do beneficio, sendo o referido beneficio devi-
do 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 promulgacido da Constituicio
Federal de 1988, ha mais de 20 anos, a medicina ndo disponibilizava recur-
sos técnicos para a manutencdo da sobrevida do bebé que nascia de forma
prematura, como por exemplo cinco ou seis meses de gestacdo apenas.

Mas com o avanco da medicina nas dltimas décadas, hoje ha grandes
chances de sobrevida para os bebés nascidos de forma prematura, ainda
que tenham que se desenvolver e se fortalecer fora do dtero materno,
permanecendo em UTI neonatal por dois, trés ou até quatro meses.

Ocorre que, nesse periodo em que o bebé permanecer em UTI neo-
natal, a mae acaba por ter pouco contato com o bebé prematuro, visto
que durante a internacdo em UTI ha restricdo de visitacdo (a mae sé 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 situacées, estar ligado a
aparelho de respiragéo artificial (o bebé prematuro ndo se encontra com
seu pulméo totalmente desenvolvido).

Desse modo, no referido periodo, o comando constitucional (de con-
cretizacdo do direito fundamental a maternidade) nédo estéd sendo devi-
damente cumprido, visto que a mae encontra-se privada do seu direito
de fortalecer o vinculo mae-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 que a mée e filho pudessem fortalecer os seus vinculos familiares.
Assim, muitas vezes a segurada sequer tem a possibilidade de permane-



cer 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 perma-
necido tempo suficiente com sua prole.

Assim, em vista de tal situagdo, nos tultimos anos, vem sendo trazido
ao Judiciario, pedidos de prorrogacdo do beneficio de salario-maternidade,
embasado no fato de que o filho(a) da segurada nasceu de forma prematu-
ra, necessitando, assim, dos cuidados da mae por periodo acima da licenca
materna regular, sob pena de se colocar em risco a satide e a vida do bebé.

As seguradas requerem a prorrogacao da licenca-maternidade pelo
periodo equivalente ao que o bebé ficou internado no hospital (normal-
mente em UTI neonatal) em razdo do parto prematuro e das consequéncias
dele advinda, restou privada de fortalecer os lacos entre mae e filho(a).

Pois bem. O Decreto n. 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social),
em seu art. 93, § 3°, prevé:

Art. 93. O salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia so-
cial, durante cento e vinte dias, com inicio vinte e oito dias antes e
término noventa e um dia depois do parto, podendo ser prorrogado
na forma prevista no § 3°. (Redacdo dada pelo Decreto n. 4.862, de
2003) (Grifo nosso)

§ 3°. Em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior e poste-
rior ao parto podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante
atestado médico especifico. (Redacdo dada pelo Decreto n. 3.668, de
2000) (Grifo nosso)

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 serd determinado com base em atestado médico ou certidao
de nascimento do filho. Em casos excepcionais, os periodos de fruicéo,
anterior e posterior ao parto, podem ser aumentados por mais duas sema-
nas, mediante atestado médico especifico.

Nota-se que o Decreto n. 3.048/99 ndo esclarece quais sdo os casos
(excepcionais) que permitem o aumento do periodo de fruicdo antes e
depois do parto.

No entanto, a Instru¢do Normativa INSS/PRES 45, de 6 de agosto de
2010, regula casos que autorizam prorrogacao da licenga por duas sema-
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nas quando houver situacdes em que exista algum risco para a vida do
feto ou crianca ou da mae. 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 dia depois dele, considerando, inclusive, o dia do
parto, podendo, em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior
e posterior ao parto serem aumentados de mais duas semanas, mediante
atestado médico especifico, observado o § 7° deste artigo. — (Grifo nosso).
(...)

§ 6° A prorrogacao dos periodos de repouso anteriores e posteriores
ao parto consiste em excepcionalidade, compreendendo as situacdes
em que exista algum risco para a vida do feto ou crianca ou da mae,
devendo o atestado médico ser apreciado pela Pericia Médica do INSS,
exceto nos casos de segurada empregada, que é pago diretamente pela
empresa. — (Grifo nosso).

Assim, o Judiciario de primeiro grau, tem entendido na maioria das
vezes que, considerando-se que o objetivo das normas em apreco € pre-
servar a sobrevivéncia e saiude, e, tendo em vista que a Lei n. 11.770/08
prevé a prorrogacao no interesse da empresa empregadora, sem qualquer
relagdo com o estado emergencial de satide da mae ou da crianga, a situ-
acao precaria da satde do bebé estd a depender de uma atencéo integral
da genitora, pelo prazo que esteve privada do convivio com o recém-nas-
cido, em virtude de sua internacdo advinda da prematuridade, de modo
que vem sendo deferido, em muitos casos, o pedido de prorrogagéo do
beneficio de salario-maternidade.

Vejamos jurisprudéncia nesse sentido:

PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL — AGRAVO INTERNO - SALARIO-
MATERNIDADE - PRORROGAQ[T\O — CASOS EXCEPCIONAIS - DECRETO
N. 3.048/99- ANTECIPAQAO DE TUTELA - INEPCIA DA INICIAL — PEDIDO
JURIDICAMENTE POSSIVEL. | — O Decreto n. 3.048/99 (art. 93, § 3°) prevé
que “em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior e posterior
ao parto podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante atesta-
do médico especifico”, o que torna o pedido inicial juridicamente possivel,
afastando, assim, a inépcia da inicial. Il - Ndo obstante a redacdo do § 3° do



art. 93 do Decreto n. 3.048/99 sugira que a prorrogagdo em 4 semanas do sa-
lario-maternidade seja por periodos contiguos, inexiste ébice a concessio
dessa prorrogagdo neste momento, ante a presenca da verossimilhanca da
alegacdo, além da existéncia nos autos de documentos suficientes a carac-
terizacdo da prova inequivoca, a que se refere o art. 273 do CPC, a qual de-
monstra que a autora/apelante seria beneficidria da prorrogacdo do bene-
ficio em tela tanto antes quanto depois do periodo em que ela o usufruiu.
Il — A Lei 11.770, de 9 de setembro de 2008, ao criar o Programa Empresa
Cidada, prorrogando o prazo da licenga maternidade para os empregados
assalariados, vem demonstrar a preocupacao do Estado com o bem-estar
e seguranca dos recém-nascidos, admitindo-se a aplicacdo analégica desta
norma a situacdo sub judice. IV — Agravo interno conhecido e nao provido.
(AC 201051018083277, Desembargador Federal MARCELLO FERREIRA DE
SOUZA GRANADO, TRF2 — PRIMEIRA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R —
Data: 3/3/2011 — Pagina::199/200.) — (grifei)

INTEIRO TEOR: TERMO Nr: 9301051612/2016PROCESSO Nr: 0007257-
38.2015.4.03.6303 AUTUADO EM 8/7/2015ASSUNTO: 040107 — SALARIO-
MATERNIDADE (ART. 71/73) — BENEF. EM ESPECIE — CONCESSAO/
CONVERSAO/ RESTABELECIMENTO/ COMPLEMENTAQAO CLASSE:
16 — RECURSO INOMINADO RECTE: INSTITUTO NACIONAL DO
SEGURO SOCIAL - [ILN.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 11/2/2016 15:25:33JUIZ(A)
FEDERAL: UILTON REINA CECATOVOTO-1. Ac¢do condenatdria proposta
em face do INSS objetivando a prorrogacao de beneficio previdenciario
de salario maternidade, pelo Regime Geral (RGPS); 2. Sentenca de pro-
cedéncia impugnada por recurso do INSS alegando ilegitimidade passiva
e postulando a reforma do julgado; 3. Rejeito a preliminar suscitada pela
autarquia. Conforme disposto no § 1° do artigo 72 da Lei n. 8.213/91, cabe
a empresa pagar o salario-maternidade devido a sua empregada gestan-
te. A compensac¢do desse pagamento efetiva-se quando do recolhimen-
to das contribui¢des incidentes sobre a folha de salédrios e demais ren-
dimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servico. Contudo, cabe a autarquia previdenciaria examinar os
requisitos para a concessao do beneficio e, em tltima 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 juris-
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prudéncia do Tribunal Regional Federal da 32 Regido: 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. CONTRIBUIQ()ES. HONORARIOS  ADVOCATICIOS.
SUMULA N. 111 DO C. STJ. INAPLICABILIDADE. PRE-QUESTIONAMENTO.
(...)3. Ndo 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 contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios da em-
pregada (art. 72, § 1°, da Lei n. 8.213/91). Logo, tem-se que o encargo prove-
niente 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 14/5/2007,DJU 19/7/2007,
p. 294);4. Quanto ao mérito, conforme assertiva da percuciente sentenga
recorrida: (...) Depreende-se que a empregada gestante/parturiente tem
direito a licenga-maternidade pelo prazo de 120 dias, sem prejuizo do em-
prego e do salario, de modo que o inicio de seu afastamento sera deter-
minado com base em atestado médico ou certiddo de nascimento do filho.
Em casos excepcionais, os periodos de fruicao, anterior e posterior ao
parto, podem ser aumentados por mais duas semanas, mediante ates-
tado médico especifico. O referido atestado médico acompanha a peticdo
inicial. Nota-se ndo haver previsido de suspensio para posterior retomada
do gozo do beneficio e o Decreto n. 3.048/99 também n&o esclarece quais
sd0 0s casos (excepcionais) que permitem o aumento do periodo de frui-
¢do antes e depois do parto. Mas a Instrucao Normativa INSS/PRES 45,
de 06 de agosto de 2010, que dispoe sobre a administracao de infor-
macao aos segurados, o reconhecimento, a manutencéo e a revisao de
direitos dos beneficiarios da Previdéncia Social e disciplina o processo
administrativo previdenciario no ambito do INSS regula casos que au-
torizam prorrogacao da licenca por duas semanas quando houver situa-
cb6es em que exista algum risco para a vida do feto ou crianca ou da mae.
(Grifou-se.) Considerando-se, por outro lado, que o objetivo das normas
em apreco € preservar a sobrevivéncia e satde e tendo em vista que a Lei
n. 11.770/08 prevé a prorrogagdo no interesse da empresa empregadora,
sem qualquer relacdo com o estado emergencial de saiide da mae ou da
crianca, a situacao precéria da satide 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
Secao Judicidria de Sao 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.Sdo Paulo, 12 de abril de 2016 (data de
julgamento). (BRASIL, TRF3, 16 00072573820154036303, JUIZ(A) FEDERAL
UILTON REINA CECATO - 22 TURMA RECURSAL DE SAO PAULO, e-DJF3
Judicial DATA: 25/4/2016.) — (Grifo nosso).

ACAO ANULATORIA DE DEBITO. SALARIO-MATERNIDADE. LICENCA.
PRORROGACAQ. POSSIBILIDADE. 1-Nada impede a prorrogacdo do be-
neficio (licenca-maternidade) se comprovada a necessidade de maior tem-
po para a recuperacdo da gestante, desde que, evidentemente, tal fato
seja comprovado por atestado médico oficial. 2-Embora os atestados mé-
dicos nao facam mencao expressa ao § 2° do art. 392 da CLT, constata-se
que foram emitidos por médicos credenciados pelo INAMPS, em razdo do
estado ou como conseqiiéncia da gestacdo das empregadas submetidas a
exame médico. Ndo se pode recusar validade ao atestado médico, se nédo
comprovada falsidade na sua elaboragdo ou impericia técnica do profis-
sional que o emitiu. 3- A prorrogacao da licenca-maternidade fundou-se
em questdes que nio se referem especificamente a concessdo de tempo
destinado a amamentagao, considerado descanso especial pela legislagio
trabalhista, mas em razdo da imperiosa necessidade de protecéo a satde
da gestante e do recém-nascido. 4- Apelacdo nao provida. (AC 9302005674,
Desembargador Federal LUIZ ANTONIO SOARES, TRF2 — QUARTA TURMA
ESPECIALIZADA, DJU — Data::2/10/2009 — Pagina::63.) (Grifo nosso).

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

Como ja dito, a Constituicdo Federal de 1988 somente previu a con-
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cessdo do salario-maternidade a partir da data do parto, sem prever a
situacdo da prematuridade, uma vez que na época da sua promulgacéo os
avanc¢os da medicina néo possibilitavam, em regra, a sobrevida de bebés
prematuros como atualmente, de modo que o Judicidrio vem adequando
o direito a realidade social moderna, visto que ha clara omisséo legislativa
quanto ao tratamento da situacdo dos partos prematuros.
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E importante salientar que a Comissdo de Constituicio e Justica e
Cidadania da Camara dos Deputados, atenta a atual realidade social,
aprovou a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 58/2011, que esta-
belece a ampliacdo da licenca-maternidade em caso de parto prematuro.
A proposta é que ela seja ampliada de acordo com o niimero de dias que
o bebé prematuro precisou ficar internado, ou seja, comecando a contar
quando ele tiver alta médica. O texto ainda sera analisado por uma comis-
sdo especial e, em seguida, voltara ao plenario.

Caso aprovado, o texto do art. 7° da Constituicdo Federal passara a
ter a seguinte redacio:

Art. 1° O inciso XVIII do art. 7° da Constituicao Federal passa a vigorar com
a seguinte redacao:

“Art. 7°

XVIII -licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com dura-
¢do de cento e vinte dias, estendendo-se a licenca-maternidade, em caso
de nascimento prematuro, a quantidade de dias de internacao do re-
cém-nascido, ndo podendo a licenca exceder a duzentos e quarenta dias.”
(NR) — (Grifo nosso).

A referida PEC 99/2015 chama a atencdo para a situagado excepcional
do parto prematuro, situagdo em que a mie se mantém privada do convi-
vio 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 analise, hd omisséo legislativa quanto
ao tratamento da situagdo do “parto prematuro”, de modo que o Judiciario
pode ser chamado a sanar tal omissao, por se tratar de uma omissio a um
direito fundamental a vida, a satide e a integridade fisica de um menor.

Portanto, os preceitos constitucionais que protegem a satde 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 néo foi chamado a se manifestar
sobre o tema, no entanto, em dltima anadlise, se acolher a tese de prorro-
gacao 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. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal preveem 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,
em face da omisséo legislativa quanto ao tratamento do parto prematuro.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estara agindo median-
te contencdo jurisdicional, em atencio a textualidade da norma, impe-
dindo 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 prorrogacao
do beneficio, em casos excepcionais.

4.5.1.15 Aposentadoria por idade hibrida ou mista

Na tentativa de evitar distor¢des desarrazoadas, permitindo ao segu-
rado mesclar periodo urbano ao periodo rural e vice-versa, o legislador
patrio editou a Lei n. 11.718/2008, que modificou o §3° do art. 48 da Lei
8.213/1991, permitindo ao segurado o preenchimento do periodo de carén-
cia faltante com periodos de contribuicado de outra categoria de segurado.

Dessa forma, apds 23/6/2008, data da vigéncia da lei mencionada aci-
ma, é possivel a concesséo de aposentadoria poridade 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 o 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.

Assim, quando n3o atendido o disposto no § 2° do art. 48 para concesséo
da aposentadoria por idade rural (aposentadoria especial), é 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 reducao de cinco anos na idade e aplicando-se a regra do
§ 4°, também do art. 48, para o célculo da renda mensal do beneficio.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL
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Questio objeto de controvérsia atine aos destinatarios da aposenta-
doria 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 tra-
balhadores rurais, tendo-se em vista a literalidade do dispositivo legal,
que faz mencdo unicamente ao trabalhador rural, bem como diante da
auséncia de fonte de custeio.

Assim, judicializada a questdo, primeiramente a jurisprudéncia fir-
mou entendimento no sentido da impossibilidade da extensdo da apo-
sentadoria hibrida ao segurado urbano.

Nao obstante, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo pela
aplicabilidade da aposentadoria hibrida também ao trabalhador urba-
no 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 contribui-
cdo 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. VlOLAgAO DO ARTIGO 535
DO CPC. NAO CARACTERIZA(;AO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
OCORRENCIA. ARTIGO 48, §$ 3° E 4° DA LEI 8.213/1991, COM A REDAQAO
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 peri-
odo rural e vice-versa, para implementar a caréncia minima necessaria e
obter o beneficio etario hibrido.

3. Ndo atendendo o segurado rural a regra béasica para aposentadoria ru-
ral por idade com comprovacdo de atividade rural, segundo a regra de
transicdo prevista no artigo 142 da Lei 8.213/1991, o § 3° 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 outra qualidade de segurado,
calculando-se o beneficio de acordo com o § 4° do artigo 48.

4. Considerando que a intengdo do legislador foi a de permitir aos tra-
balhadores rurais, que se enquadrem nas categorias de segurado em-
pregado, contribuinte individual, trabalhador avulso e segurado especial,
o aproveitamento do tempo rural mesclado ao tempo urbano, preen-
chendo inclusive caréncia, o direito a aposentadoria por idade hibrida
deve ser reconhecido.

5. Recurso especial conhecido e ndo provido. (BRASIL, STJ, RESP
201300429921) (Grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR IDADE HIBRIDA. ARTIGO
48 , §§ 3° E 4° DA LEI 8.213 /1991, COM A REDAQAO DADA PELA LEI
11.718 /2008. OBSERVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I. A questéo a ser revisitada em agravo regimental cinge-
-se ao reconhecimento do direito a aposentadoria por idade hibrida.
2. O segurado especial que comprove a condicao de ruricola, mas nao
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 neces-
saria contida na Tabela, nao ocorrendo, por certo, a diminuicao da
idade. 3. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, STJ, AgRg no REsp
1476456/RS) (Grifo nosso).

A Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais
(TNU), assim, recentemente modificou o seu entendimento, passando a

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

reconhecer o direito a aposentadoria hibrida a segurado que havia contri-
buido ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), em periodos distin-
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tos, nas condigdes de trabalhador rural e trabalhador urbano. A deciséo foi
tomada pelo Colegiado na sessdo do dia 18 de fevereiro de 2016.

E de se ressaltar, por oportuno, que a despeito da auséncia de con-
tribui¢des 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 intencao do legislador ao criar
tal espécie de aposentadoria foi facilitar a sua concessdo para aqueles
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trabalhadores que um dia trabalharam no campo, sem, contudo, terem
contribuido, visto que na época nao 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 atuéria, ndo se mostra razoavel exigir do segurado
especial contribuicdo 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 contribuicbes previdenciarias, deve ser consi-
derado para fins de célculo atuarial o valor do salario minimo.

Registro que também nao constitui ébice a concessao da citada apo-
sentadoria o fato da dltima 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, pre-
valece hodiernamente, tanto na Turma Nacional de Uniformizacido (TNU),
quanto no Superior Tribunal de Justica (STJ), o entendimento de que a
aposentadoria hibrida é um direito de qualquer segurado e nao apenas
do trabalhador rural.

De qualquer modo, o Supremo Tribunal Federal ainda nio 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 redacgdo do art. 48, § 3°, 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 elaboragao da Lei 11.718/2008, sendo o caso de subsunc¢ao da
norma ao caso concreto.

4.5.1.16 Utilizacao de Equipamento de Protecao
Individual (EPI) eficaz e agente nocivo ruido

O sistema constitucional brasileiro impede a ado¢do, como regra, de
requisitos diferenciados para a aposentadoria, ressalvando, porém, as



atividades especiais prejudiciais a satide ou integridade fisica dos segu-
rados, além do trabalho prestado pelos portadores de deficiéncia fisica.
Ambas as excecBes possuem como alicerce de validade o postulado da
isonomia. Vejamos:

Art. 201, § 1° E vedada a adocédo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdao de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral
de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condicOes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica e
quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos defi-
nidos em lei complementar. (Grifo nosso).

A aposentadoria especial, referente as atividades que envolvem
exposicao do segurado a agentes nocivos a saide, encontra-se regula-
mentada nos seguintes artigos da Lei Geral de Beneficios (Lei 8.213/91):

Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a carén-
cia exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condi-
coes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica, durante
15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
(Redacdo dada pela Lei n. 9.032, de 1995) (...).

Art. 58. A relagdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou as-
sociacdo de agentes prejudiciais a satide ou a integridade fisica considera-
dos para fins de concessao da aposentadoria especial de que trata o artigo
anterior sera definida pelo Poder Executivo.

Entende-se que, para que o segurado faca jus ao beneficio da apo-
sentadoria especial, a atividade devera ser enquadrada também como
“especial”, considerando-se o tempo de trabalho permanente, ndo oca-
sional nem intermitente, em condi¢cGes que prejudiquem de maneira par-
ticular a satide ou integridade fisica do trabalhador.

A questdo que se pde e é tormentosa para a doutrina e juris-
prudéncia se da quanto a utilizacdo de equipamentos de protecdo
individual (EPIs) e a manutencdo ou nao do direito a aposentadoria
especial nessas situagdes.
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Na seara previdencidria, prevaleceu durante muito tempo que o uso
de Equipamento de Protecdo Individual néo teria o condao de afastar o
direito a aposentadoria especial. Nesse sentido, havia posicéo oficial do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social e do préprio STJ. Vejamos:
Stimula 21 do CRPS - O simples fornecimento de equipamento de pro-
tecdo individual de trabalho pelo empregador nao exclui a hipétese de
exposicdo do trabalhador aos agentes nocivos a satde, devendo ser con-
siderado todo o ambiente de trabalho.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica:

PREVIDENCIARIO. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO. EXERCICIO EM
CONDIC@ES ESPECIAIS. COMPROVA(;AO 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 PROTECZ\O INDIVIDUAL. SIMPLES
FORNECIMENTO. MANUTENQ[T\O DA INSALUBRIDADE. APLlCAC;\O
DO VERBETE SUMULAR N. 7/ST]. RECURSO IMPROVIDO. 1. (...). 3.
O fato de a empresa fornecer ao empregado o Equipamento de
Protecao Individual — EPI, ainda que tal equipamento seja devida-
mente utilizado, ndo afasta, de per se, o direito ao beneficio da apo-
sentadoria com a contagem de tempo especial, devendo cada caso
ser apreciado em suas particularidades. 4. Incabivel, pela via do recur-
so especial, o exame acerca da eficacia do EPI para fins de eliminacao
ou neutralizacdo da insalubridade, ante o ébice do enunciado sumular
n. 7/STJ]. 5. Recurso especial a que se nega provimento. (BRASIL, STJ,
REsp 720.082/MG) — (Grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, em 4 de dezembro de
2014, em julgamento na sistematica de Repercussédo Geral (ARE 664335,
Relator(a): Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, em regime de Repercusséao Geral,
publicado em 12-02-2015, consolidou entendimento distinto, ao asseve-
rar que aposentadoria especial (CF/88, art. 201, §1°) pressupde a efetiva
exposicdo do trabalhador a agente nocivo. Se o EPI é eficaz para neutrali-
zar, 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 EPIs for efetivo para eliminar os maleficios



do ambiente e agentes laborais a que é submetido o trabalhador, ele néo
tera direito a contagem da atividade com o tempo de especial.

Todavia, é preciso cuidado muito especial a uma excecdo que foi tra-
zida pelo julgado da Suprema Corte: a exposicdo do trabalhador segurado
ao agente nocivo de ruido acima dos limites.

E que, em se tratando de exposicio do trabalhador ao agente nocivo rui-
do 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 expo-
sicdo ao ruido relacionasse apenas a perda das fun¢des auditivas, o que
indubitavelmente no € o caso, é certo que ndo se pode garantir uma efi-
cacia real na eliminacdo dos efeitos do agente nocivo ruido com a sim-
ples utilizagdo de EPI, pois sdo inimeros os fatores que influenciam na sua
efetividade, dentro dos quais muitos sdo impassiveis de um controle efe-
tivo, 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 Protecéo
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 vao muito além daqueles re-
lacionados a perda das funcées auditivas. 14. Desse modo, a segunda tese
fixada neste Recurso Extraordinério é a seguinte: na hip6tese de exposicédo
do trabalhador a ruido acima dos limites legais de tolerancia, a declaragéo
do empregador, no dmbito do Perfil Profissiogréfico Previdenciério (PPP),
no sentido da eficicia do Equipamento de Protecdo Individual — EPI, nao
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 teses distintas, que servirao para
o reconhecimento de tempo de servigo sob condicdes prejudiciais a sau-
de ou a integridade fisica, para fins de concessao de aposentadoria espe-
cial (aos 25 anos de atividade) ou para a conversdo do tempo especial
para tempo comum, a ser utilizada na concessido de aposentadoria por
tempo de contribuicao.

A primeira tese faz referéncia ao uso de EPI (equipamento de prote-
¢do individual) sugerindo que se comprovadamente houve o uso eficaz do
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EPI ndo podera ser reconhecido o direito ao reconhecimento do tempo de
atividade especial.

Diz o STF: “O direito a aposentadoria especial pressupde a efetiva
exposicdo do trabalhador a agente nocivo a sua saide, de modo que, se o
EPI for realmente capaz de neutralizar a nocividade n&do havera respaldo
constitucional a aposentadoria especial.”

A segunda tese, também relativa ao uso do EPI, é 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 efi-
caz, caso o nivel de exposicdo ao agente fisico ruido esteja acima do nivel
de tolerancia previsto na legislagdo pertinente (atualmente é a NR-15, que
prevé como nociva a exposi¢do ao ruido acima de 85 decibéis), ndo desca-
racteriza o tempo de servico especial.

Com bastante clareza, o acérddo 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 Protecdo 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 além daqueles relacionados a perda das
funcdes auditivas.

(...)

ainda que se pudesse aceitar que o problema causado pela exposicdo de
ruidos relacionasse apenas a perda das fung¢des auditivas, o que indubita-
velmente nio é o caso, é certo que ndo se pode garantir uma eficcia real
da eliminacdo dos efeitos do agente nocivo ruido com a simples utilizacdo
do EPI, pois sdo inimeros os fatores que influenciam na sua efetividade,
dentro dos quais muitos sdo impassiveis de um controle efetivo, tanto pela
empresas, quanto pelos trabalhadores.

(...)

Na hipétese de exposicdo do trabalhadoraruido acima dos limites legais de
tolerancia, a declaracdo do empregador, no &mbito do Perfil Profissiografico
Previdenciario (PPP), no sentido da eficacia do Equipamento de Protecao
Individual — EPI, ndo descaracteriza o tempo de servico especial para apo-
sentadoria. (Grifo nosso).



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 Secéo Judicidria de Santa Catarina,
segundo a qual, mesmo que o uso de EPI elimine ou reduza a insalubrida-
de, a circunstancia ndo afasta a contagem do tempo de servico especial se
houve exposicdo ao agente nocivo.

Assim, no caso de exposicdo ao agente fisico ruido, o efeito pratico
€ manifesto, uma vez que caso o nivel de exposicdo supere os niveis de
tolerancia, independente de existir ou ndo prova de que o uso do equipa-
mento de protecdo individual tenha sido eficaz, o INSS ndo podera negar
o reconhecimento da atividade especial.

No Supremo, o INSS alegou que a decisao violaria os arts. 201, § 1°,
e 195, § 5° da Constituicdo Federal, que tratam da aposentadoria especial
e da necessidade de haver fonte de custeio para a criagdo, majoracdo ou
extensao de beneficio ou servico da seguridade social.

Segundo o INSS, se a nocividade dos agentes presentes no ambiente
de trabalho é eliminada ou reduzida a niveis toleraveis pela utilizagdo
de EPI eficaz, com a correspondente desoneragdo da contribuicdo previ-
denciéria destinada ao custeio do Seguro de Acidente do Trabalho (SAT)
— que é paga pelo empregador —, ndo 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 néo seja suficiente para des-
caracterizar a atividade especial, ja existem decisGes judiciais negando
o reconhecimento da atividade especial com base tdo somente na infor-
macao constante do Perfil Profissiografico Previdenciario de que o uso de
EPI se deu de forma eficaz (campo padrao do PPP), o passou a gerar mais
judicializagdo 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 relagdo aos outros
agentes nocivos.

De todo modo, observa-se que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal deu margem a alegacdo de que estaria agindo em ativismo judi-
cial, uma vez que se tratando de concessio de aposentadoria especial, ha
a necessidade de prévia fonte de custeio para a sua cria¢do, majoracéo ou
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extensao. Por outro lado, o préprio art. 201, § 3°, da Constituicdo Federal,
ao prever que € vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdo da referida aposentadoria, ressalva a hipétese de ativi-
dades exercidas sob condicdes que prejudiquem a sadde ou a integrida-
de fisica, como € a situacdo do caso presente.

4.5.1.17 Cumulacao de auxilio-acidente
e aposentadoria

Com as modificagbes introduzidas pela Lei n. 9.528/97, houve significa-
tiva alteragdo no §3° do art. 86 da Lei n. 8.213/91, que passou a apresentar a
seguinte redacdo: “O recebimento de salario ou concessao de outro benefi-
cio, exceto de aposentadoria, observado o disposto no §5°, nao prejudicara
a continuidade do recebimento do auxilio-acidente” (Grifo nosso).

Segundo o INSS, a partir da vigéncia da Lei n. 9.528, de 10 de dezem-
bro de 1997, o beneficio de auxilio-acidente ndo mais pode ser percebido
em conjunto com o beneficio previdenciario de aposentadoria, perdendo
a sua caracteristica da vitaliciedade.

Assim, deve-se resguardar apenas o direito adquirido a manutencdo do
beneficio daqueles que ja tivessem se aposentado quando da redacéo original
do art. 86, § 3°, da Lei 8.213/91, pois os efeitos decorrentes da referida modifica-
¢do nao podem incidir sobre as situagdes juridicas perfeitas e acabadas.

Nesse sentido, a Simula 507 do Superior Tribunal de Justica
assim esclarece:

A acumulacdo de auxilio-acidente com aposentadoria pressupde que a le-
sdo incapacitante e a aposentadoria sejam anteriores a 11-11-1997, obser-
vado 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 — AUX{LIO-SUPLEMENTAR — APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUICAO - CONCESSAO APOS A VIGENCIA DA
LEI 9.528/97 - CUMULACAO INDEVIDA — MAJORACAO DO AUXILIO-



ACIDENTE - 50% SOBRE O SALARIO DE CONTRIBUI(;AO — RE 613.033/SP
— REPERCUSSAO GERAL - APLICA(;AO RETROATIVA — IMPOSSIBILIDADE.
1. Somente é legitima a cumulacdo do auxilio-suplementar previsto na
Lei 6.367/76, incorporado pelo auxilio-acidente apés o advento da Lei
8.213/91, com aposentadoria, quando esta tenha sido concedida em data
anterior a vigéncia da Lei 9.528/97. Hip6tese em que foi concedida a apo-
sentadoria por tempo de contribuicao ao segurado no ano de 2006, nao
sendo devida a cumulacdo pugnada. 2. N3o se aplica retroativamente a
majoracdo prevista na Lei 9.032/95 aos beneficios de auxilio-acidente con-
cedidos anteriormente a vigéncia deste diploma. Entendimento firmado no
Supremo Tribunal Federal, reconhecida a repercussiao geral da matéria cons-
titucional, no julgamento do RE 613.033/SP. 3. Recurso especial ndo provido.
(BRASIL, STJ, RESP 201300262818). (Grifo nosso)

No mesmo sentido, é o Enunciado n. 44 da Procuradoria Federal do
INSS, in verbis: SUMULA N. 44, DE 14 DE SETEMBRO DE 2009. “E permitida
a cumulacdo do beneficio de auxilio-acidente com beneficio de aposen-
tadoria quando a consolidacido das lesGes decorrentes de acidentes de
qualquer natureza, que resulte em sequelas definitivas, nos termos do art.
86 da Lein. 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 Lein. 9.528/97, que passou a vedar tal acumulag&o.”

Por sua vez, o tema sera analisado pelo Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario (RE 687813), em regime de Repercussio Geral (Tema
599 STF), reconhecida por meio de votacdo no Plenério Virtual da Corte,
que ira decidir se pode ser acumulado o recebimento da aposentadoria
por invalidez com o beneficio de auxilio suplementar, previsto no art. 9°, da
Lei 6.367, de 1976, incorporado pela normatizacdo 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 alega o carater vitalicio e irrevogavel do auxilio porque
este lhe estaria sendo concedido desde 1982, antes da edigdo de norma
que vedou a acumulagdo. Somente em 2005 o segurado obteve sua apo-
sentadoria por invalidez.
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A sentenca de primeira instancia julgou o pedido improcedente.
Entretanto, o segurado conseguiu acumular o recebimento dos benefi-
cios 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 acumulagdo desse beneficio com a aposentadoria, a
Medida Proviséria 1.596/97, convertida na Lei 9.528/97.

O INSS, por outro lado, argumenta que o marco para a acumulacio
dos beneficios é a data da concessdo da aposentadoria. Como o segura-
do 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 pre-
videnciarios que, segundo a decisdo da Primeira Turma Recursal, resul-
tou na extingdo do auxilio suplementar, que teria sido incorporado pelo
auxilio-acidente. Em 1997, a Lei 9.528 alterou o art. 86 da Lei 8.213, pas-
sando a impedir a acumulagdo do auxilio-acidente com a aposentadoria
por invalidez.

O Ministro Luiz Fux assim alegou: “Ha que se definir, pois, se o auxi-
lio suplementar concedido antes da Lei 8.213/91 torna-se parcela vitali-
cia, incorporavel ao provento que venha o trabalhador a perceber ou, por
outro lado, se o referido beneficio, regrado, pode ou nao ser acumulavel
com a aposentadoria por invalidez”. Segundo ele, “sem divida ha reper-
cussao geral sobre a aplicacdo do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo
Federal no caso, cujo debate transcende a seara subjetiva”.

De todo modo, destaco aimportante licdo extraida do voto do Ministro
Celso de Mello nos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinério n.
567.360/MG que, apesar de tratar especificamente do beneficio de pensao
por morte, traz orientacao que se aplica aos demais beneficios previden-
ciarios. Assim discorreu Sua Exceléncia:

Cumpre assinalar, ainda, por necesséario, que nio se revela constitucional-
mente possivel, ao Poder Judiciario, sob fundamento de isonomia, esten-
der, em sede jurisdicional, majoracido de beneficio previdenciario, quando
inexistente, na lei (como sucede na espécie), a indicacdo da correspon-
dente 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 RT) 175/1137, v.g.), transgredindo, desse modo, o principio
da separagdo de poderes.

E que a majoracio de beneficios previdenciarios, além de submetida ao
postulado da contrapartida (CF, art. 195, § 5°), também depende, para efei-
to de sua veiculacdo, da observancia do principio da reserva de lei.

Essa orientagdo que consagra a adverténcia de que o principio constitu-
cional 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 RT] 195/635, v.g.).

Em suma: nenhum beneficio previdenciario podera ser estendido (tanto
quanto instituido ou majorado) sem a correspondente indicacao, na legis-
lacdo pertinente, da fonte de custeio total (CF, art. 195, § 5°), a significar,
portanto, que a nova legislagdo previdenciaria somente devera ser aplica-
da aos beneficios cujos requisitos hajam sido preenchidos, pelo interessa-
do, 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 pre-
vidéncia social apds o inicio do pagamento do beneficio de auxilio-aciden-
te seja suficiente para suprir a indicagdo de prévia fonte de custeio fixada
no artigo 195, § 5°, da Constituicdo Federal.

Conforme ja assentado nos julgamentos desta Corte, a Lei n. 9.032/95 néo
trouxe qualquer previsdo de fonte de custeio para atender, especificamen-
te, a aplicagdo da lei aos beneficios anteriormente concedidos.

O fato do trabalhador continuar contribuindo para a previdéncia social ndo
supre, em meu sentir, a auséncia de indicacdo de fonte de custeio na nor-
ma examinada. Isso porque a continuidade da contribuicdo ndo implica
aumento de receita, mas, no maximo, na permanéncia do recolhimento dos
valores anteriormente recolhidos.

Ademais, é importante ressaltar que, conforme expresso na Lein. 8.213/91,
o beneficio de auxilio-acidente é concedido com o objetivo de indenizar o
segurado que, apds a consolidagio das lesdes decorrentes de acidente de
qualquer natureza, tenha sequelas que impliquem reducio da capacidade
para o trabalho que habitualmente exercia. Essa reducdo da capacidade
laboral conduz, na maioria dos casos, no desempenho de novas atividades
cujos rendimentos serdo inferiores aqueles percebidos em sua ocupagéo
originaria. Desse modo, haverd, igualmente, uma reducéo do valor das con-
tribui¢des vertidas pelo segurado em favor da previdéncia social, haja vista
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que o beneficio de auxilio-acidente nao integra o salério-de-contribuicao,
nos termos do artigo 28, § 9°, alinea a, da Lei n. 8.213/91.

Assim, como regra geral, haverd uma redugdo dos valores das contribui-
¢oes recolhidas pelos trabalhadores que passam a perceber o beneficio
de auxilio-acidente.

Desse modo, ndo participo da tese de que o fato do trabalhador conti-
nuar a contribuir para a previdéncia social apds o inicio da percepcao
do auxilio-acidente, o que, na maioria dos casos, reitero, ocorre com
um valor inferior aqueles anteriormente recolhidos, seja suficiente
para suprir o requisito estampado no artigo 195, § 5°, da Constituicao
acerca da indicacdo da correspondente fonte de custeio para majora-
¢ado do beneficio.

Ante o exposto, manifesto-me pela confirmacao do reconhecimento da
repercussdo geral do tema constitucional examinado no presente re-
curso extraordinario e pela ratificacdo da jurisprudéncia desta Corte
quanto a impossibilidade da aplicacao retroativa da majoracao pre-
vista 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 extraordindrio para restabelecer, inclusive
quanto aos Onus da sucumbéncia, o acérddo do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo que julgou improcedente o pedido formulado na
peticdo inicial. (Grifo nosso).

Assim, se o Supremo Tribunal Federal, em tltima anaélise, acolher a
tese quanto a possibilidade de cumula¢do do auxilio-acidente e de apo-
sentadoria concedidos apds a vigéncia da Lei n. 9.528, de 10 de dezembro
de 1997, estara agindo em claro ativismo judicial criativo (Poder Judiciério
criando novos direitos ndo previstos em lei), assumindo um papel que
ordinariamente deveria ter sido exercido pelo legislador, mediante pro-
cesso legislativo regular.

Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal estard agindo mediante
contencdo jurisdicional, impedindo a consolidacdo de um entendimen-
to que esta tomando forca nas instéancias 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 embleméticos, e demonstram hipéteses
em que o Supremo Tribunal Federal optou por um caminho ativista ou, alter-
nativamente, buscou a autocontencéo no exercicio de seu mister jurisdicional.

Esta hipétese ora tratada, todavia, carrega consigo a peculiaridade de
corporificar verdadeira transmudacdo na compreenséo da corte constitu-
cional brasileira, como bem se vera a seguir.

A assisténcia social, que ao lado da satde e da previdéncia social
compde o conceito amplo de seguridade social, representando um con-
junto de a¢des do Poder Publico voltadas para a protecao e amparo de
pessoas efetivamente necessitadas, em especial da crianca e adolescen-
tes 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 Piblico assegurar
a percepcao de beneficio de um salario minimo aos portadores de defici-
éncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios de prover a prépria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

Pois bem. Para cumprir o mandamento constitucional em questio,
o constituinte remeteu ao legislador ordinério o encargo de disciplinar a
concessao do beneficio assistencial aqui referido, estabelecendo a forma,
os critérios, os requisitos e condi¢des para sua percepcao.

O legislador cumpriu este intento, por intermédio da edicao 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, § 3°, da Lei n. 8.742/93, em sua redacao atual:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salério-
~-minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem néo possuir meios de prover a prépria
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manutencdo nem de té-la provida por sua familia.

(...)

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa com deficién-
cia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario-minimo. (Grifo nosso)

Note-se, portanto, que o legislador determinou, em dispositivo inal-
terado desde o advento da lei em questdo, que é o § 3° do dispositivo
supratranscrito, uma clara definicdo de critério de miserabilidade, com
carater objetivo e quantitativo, a fim de permitir a concessio do beneficio
assistencial ali previsto.

Com efeito, segundo o dispositivo em questio, considera-se hipos-
suficiente para prover o préprio sustento aquele que, beneficidrio poten-
cial da prestacdo em anélise (portador de deficiéncia ou idoso), pertenga
a familia cuja renda per capita seja inferior a Y4 de salario minimo.

Este critério, todavia, foi objeto de A¢éo Direta de Inconstitucionalidade,
recebida no STF sob o n. 1232 e julgada em 1998. Com efeito, alegou-se aque-
la época que seria inconstitucional a restricdo estabelecida pelo legislador
ordinéario, porquanto excludente de outras hipéteses 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 longin-
quo 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. (BRASIL, STF, ADI 1.232)

Vé-se, portanto, que o STF, ao julgar a acdo em questdo, compreendeu
que a Constituicdo outorgou justamente ao legislador ordinéario a fixacdo
dos critérios para a concessdo do beneficio assistencial. Logo, se o legis-



lador o fez de forma higida, observando o processo legislativo regular, ndo
poderia o STF se imiscuir em seara que nio lhe compete, invalidando um
critério legitimamente estabelecido pelo Poder Legislativo.

Ressalte-se, por fim, que o julgamento em referéncia se deu por
maioria, € que o ministro relator, Imar Galvao, até buscou em seu voto
construir uma alternativa de “interpretacdo conforme”, que mantivesse
inalterado o dispositivo em questéo (art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93), mas,
ao mesmo tempo, permitisse outras formas de afericdo de hipossuficién-
cia ou miserabilidade.

Poder-se-ia cogitar, destarte, que o exemplo trazido a colacdo con-
sistiria em hipotese pronta e acabada de autocontencao judicial. Afinal,
instando a declarar a inconstitucionalidade de uma norma, o STF com-
preendeu pela sua regularidade democrética, a despeito do claro posi-
cionamento de alguns ministros, no sentido de que o critério legal nédo
atenderia, nem de longe, a todas as situacées de efetiva miserabilida-
de aparentemente pretendidas pelo espirito do instituto em questio
(beneficio assistencial).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de 1988, simplesmen-
te asseverou: o constituinte determinou que o legislador definiria o
critério. O legislador o fez. Ao tribunal constitucional ndo cabe descon-
siderar o critério do legislador, substituindo-o por outro. Maior auto-
contencéo judicial, impossivel.

Né&o obstante, o que se viu tempos depois do referido julgamento,
a despeito do carater erga omnes, ex tunc e vinculante que acompanhava a
decisdo prolatada pela corte constitucional — efeitos préprios de qualquer
decisdo adotada pelo STF em sede de controle concentrado de constitucio-
nalidade — foi a permanente desconsideracao do critério legislativo de con-
cessdo 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 circunstincias concretas a demonstrar
a condicdo de hipossuficiéncia, ndo raramente os érgaos jurisdicionais
condenaram o INSS a concessao do beneficio assistencial em questao,
mesmo diante de claro descumprimento do requisito legal acima referido
(renda familiar per capita até Y4 do salario minimo).
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Via-se, em tal postura, um ativismo judicial ainda mais severo, por-
quanto atentatério contra decisdo proferida pelo tribunal constitucional
brasileiro, a qual, repise-se, carrega consigo efeitos vinculantes.

Anos mais tarde, ao apreciar a Acédo Direta de Inconstitucionalidade
1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
art. 20, § 3°, da LOAS.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo p6s 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 contor-
nar o critério objetivo e tinico estipulado pela LOAS e de avaliar o real esta-
do de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.

Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais
elasticos para concessado 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 a¢des 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 lhe sdo préprios. Com efeito, é conhecimento
comezinho o de que, em ndo sendo observada, no 1° ou 2° grau de jurisdi-
¢ao, decisao do STF proferida em sede de controle concentrado de consti-
tucionalidade, contra a decisdo que assim fizer podera ser ajuizada a com-
petente Reclamacg&o Constitucional, prevista no art. 102, I, da Carta Magna.

Ocorre que, especificamente no que concerne a ADI 1.232, tais recla-
magdes vinham se mostrando infrutiferas. Outra ndo é a conclusédo que se
extrai dos debates levados a efeito no plenario do STF quando do julga-
mento 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 manutengao de decisdes que concederam interpretacao
extensiva ao art. 34, paragrafo tnico, do Estatuto do Idoso, ao fundamento de



auséncia de similitude entre o contetido das decisdes impugnadas e a deci-
sdo proferida no julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232.

Nesse sentido, a Reclamacao 4.154, Rel. Min. Septlveda Pertence,
DJ 31.3.2006; a Reclamacédo 4.270, Rel. Min. Eros Grau, D] 25.4.2006; a
Reclamacéo 4.016, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 10.5.2006; e a Reclamac&o
4.195, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje 14.9.2011.

Ocorre que a Corte também ja teve a oportunidade de enfrentar a
questao em sede de Recurso Extraordinario e sempre assentou que a
interpretacdo extensiva dada ao art. 34 do Estatuto do Idoso nao contraria
o art. 203, V, da Constituicdo, nem viola a autoridade da decisdo proferida
no julgamento da ADI 1.232.

Esses precedentes revelam, no minimo, uma condescendéncia da
Corte com a postura adotada pelos diversos Juizos brasileiros que dao
interpretacdo extensiva ao art. 34, paragrafo tnico, do Estatuto do Idoso,
por entenderem ser inconstitucional, por omiss&o parcial, o critério adota-
do 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 interpretacéo por parte do STF em relacéo a constitucionalidade decla-
rada em 1998, quando do julgamento da ADI 1.232.

O préprio Ministro Gilmar Mendes, também nos debates do Recurso
Extraordindrio n. 580.963, é muito claro ao defender tal possibilidade,
como a seguir se vé:

Chamo a atencdo para a possibilidade de uma inconstitucionalizacdo. N6s
ja tivemos até aqui o caso da progressio de regime, em que nds declara-
mos a constitucionalidade da lei e, depois, nés viemos a declarar a sua
inconstitucionalidade, seja por mudanca 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
é possivel e acontece no sistema. E ai, entdo, repasso todas essas ques-
toes, e chamo a atencdo que o debate sobre a omissao ja ficara presente
14 quando do julgamento da ADI n. 1.232, o 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
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proferida em 1998 na ADI n. 1.232, a partir desses robustos indicios que
estdo ai. A jurisprudéncia atual supera, em diversos aspectos, os entendi-
mentos naquela época adotados pelo Tribunal quanto ao tratamento da
omissdo inconstitucional, inclusive quanto a possibilidade de, por exem-
plo, em caso de omissao parcial, nos valermos da modulacdo de efeitos,
por exemplo, de aplicarmos o artigo 27, deixarmos a lei em vigor, mas nio
declararmos sua nulidade, que é um ponto importante para o qual cha-
ma a atenc¢do o ministro Marco Aurélio, declarar a nulidade aqui é agravar
o estado de inconstitucionalidade, distanciar-se ainda mais. Mas, hoje, ja
dispomos, entdo, dessa alternativa.

Depois, eu repasso todas as decisdes legislativas, normativas que foram
tomadas, adotando critérios outros que ndo o de um quarto do salério mi-
nimo, 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
inconstitucionalizag¢do do §3°, do art. 20, da Lei n. 8.742/93, tendo em vista
a criacdo do Bolsa Familia e outros programas de acGes de transferéncia
da renda do Governo que foram unificados, Programa Nacional de Renda
Minima vinculado a educacgao, Bolsa Escola, Programa Nacional de Acesso
a Alimentacdo, 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
Reclamacéo n. 4.374, que representou completa modificacdo do enten-
dimento 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 Repiblica, estabeleceu critérios para que o be-
neficio mensal de um saldrio minimo fosse concedido aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovassem nao possuir meios de prover a
prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia. Art. 20, § 3° da Lei
8.742/1993 e a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que
“considera-se incapaz de prover a manutencdo 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 situacdes de patente miserabilidade social fossem consi-
deradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucional-
mente. Ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°,
da LOAS. Reclamacdo como instrumento de (re)interpretagdo da decisdo
proferida em controle de constitucionalidade abstrato. Preliminarmente,
arguido o prejuizo da reclamacéo, em virtude do prévio julgamento dos
recursos extraordinarios 580.963 e 567.985, o Tribunal, por maioria de vo-
tos, conheceu da reclamacgdo. O STF, no exercicio da competéncia geral de
fiscalizar a compatibilidade formal e material de qualquer ato normativo
com a Constitui¢do, pode declarar a inconstitucionalidade, incidentalmen-
te, de normas tidas como fundamento da decisdo ou do ato que é impug-
nado na reclamacéo. Isso 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 decisdes to-
madas em sede de controle abstrato de normas tende a surgir com mais
naturalidade e de forma mais recorrente no ambito das reclamagdes. E no
juizo hermenéutico tipico da reclamagio — no “balancar de olhos” entre
objeto e pardmetro da reclamacdo — que surgird com maior nitidez a opor-
tunidade para evolucgdo interpretativa no controle de constitucionalidade.
Com base na alegagdo de afronta a determinada decisédo do STF, o Tribunal
podera reapreciar e redefinir o contetddo e o alcance de sua prépria deci-
sdo. E, inclusive, podera ir além, superando total ou parcialmente a deci-
sdo-parametro da reclamagao, se entender que, em virtude de evolugéo
hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais com a interpretacao atual
da Constituicdo. Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos pre-
estabelecidos e Processo de inconstitucionalizacdo 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 tinico
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 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
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que instituirem programas de garantia de renda minima associados a a¢ées
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 incons-
titucionalizagdo decorrente de notérias mudancas féticas (politicas, eco-
ndmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos
patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros
beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). Declaragdo de in-
constitucionalidade parcial, sem prontincia de nulidade, do art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/1993. Reclamac&o constitucional julgada improcedente. (BRASIL,
STF, Reclamacao n. 4.374).

Assim, a partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal passou a ado-
tar como limite o patamar fixado em normas que posteriormente ingres-
saram no sistema, que disciplinam as politicas de amparo e assisténcia
social promovidas pelo Governo Federal, a quais fixam em " (meio) sala-
rio minimo por pessoa a base para verificacdo do nivel de miserabilida-
de no Brasil, constante das Leis n. 10.836/01 (Bolsa familia), n. 10.689/03
(Programa Nacional de Acesso a Alimentagao) e n. 10.219/01 (Bolsa escola).

Os Ministros do Supremo ressaltaram que essas leis posteriores abri-
ram portas para a concessao do beneficio assistencial fora dos parametros
objetivos fixados pelo art. 20, § 3°, da LOAS (Lei n. 8.742/93) e assim os jui-
zes e tribunais patrios, segundo a orientacdo da Corte Suprema, passaram
a estabelecer o valor de meio salario minimo como referéncia para aferi-
cao de renda familiar per capita, mesmo que em desacordo com a previsao
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 percepc¢éo do
beneficio em espécie é devida desde que a vulnerabilidade econémica
do grupo familiar possa ser constatada, independentemente do percentu-
al apurado a titulo de renda per capita, se de 1/4, 1/3 ou 1/2 do salario mini-
mo por individuo, isso porque deve ser considerada a condicdo 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 mes-
ma pessoa (o “miseravel”), como as Leis n. 10.836/01 (Bolsa familia), n.
10.689/03 (Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo) e n. 10.219/01
(Bolsa escola), revogaram tacitamente o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93.

Logo, tem-se no tema em exame um exemplo bastante peculiar, de
inicial autocontencédo judicial (quando do julgamento da ADI 1.232), ao
qual se seguiu ampla formacdo de ativismo judicial nos demais graus de
jurisdicao 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 hipétese (pela
regra metodoldgica de interpretacao de que a “lei posterior revoga a lei
anterior, naquilo que forem incompativeis”), 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 concessio de
beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da Constituicdo 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 tdltimos tempos, de paises
como a Siria, Haiti, Angola, Cuba, além do grande nimero 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¢éo de vida.

Por tal razdo, houve grande judicializacdo nos ultimos anos, no
Judiciario brasileiro, quanto a pedidos de beneficio assistencial a estran-
geiros, o que levou o Supremo Tribunal Federal a decidir a questéo, recen-
temente, em sede de Repercussio Geral.

A Unido ingressou na qualidade de amicus curiae no Recurso
Extraordindrio n. 587.970/SP em tramite no STF, alegando que a obrigato-
riedade de prestacao de assisténcia social a quem dela necessitar abrange
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unicamente o povo brasileiro, elemento constitutivo da nocdo de Estado
e destinatario natural da norma constitucional.

Aponta ser a nacionalidade, nata ou adquirida, requisito para a pro-
tecdo de determinado Estado. Alega que o aludido beneficio pode até se
estender ao nascido 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 situacdes 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 admisséo de
diversos status legalmente possiveis ao estrangeiro legalmente residindo no
Brasil, em razdo do tipo de visto que lhe foi deferido.

Acrescenta, por fim, como condicionante a concessdo do beneficio
assistencial a garantia de reciprocidade de tratamento em favor do cida-
dao brasileiro pelo Estado da nacionalidade do requerente.

No entanto, em sede de Repercussido Geral, por unanimidade, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que a condicdo de estrangeiro resi-
dente no Brasil ndo impede o recebimento do Beneficio de Prestacéo
Continuada (BPC), pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) as
pessoas com deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios
de prover a prépria manutencdo ou ter o sustento provido por sua familia,
desde que atendidos os requisitos necessarios para a concessao.

O Plenario da Suprema Corte, negou provimento ao Recurso
Extraordindrio (RE) 587970, no qual o INSS questionava decisdo 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 art. 203, inc. V, da
Constituicdo Federal.

O recurso extraordinario teve repercussio geral reconhecida, o que
significa que o entendimento firmado (em abril de 2017) pelo STF deve ser
aplicado pelas demais instancias do Poder Judiciario a processos seme-
lhantes. A tese de repercussao geral aprovada é a seguinte: “Os estrangei-
ros residentes no pais sdo beneficiarios da assisténcia social prevista no



artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal, uma vez atendidos os requi-
sitos constitucionais e legais”.

Em seu voto, o relator do recurso, ministro Marco Aurélio, destacou
a contribuicdo dos estrangeiros na formacdo da nagdo brasileira, afirman-
do que a Constituicdo Federal ndo fez distin¢do entre brasileiro nato ou
naturalizado e estrangeiro residente no pais quando assegurou assisten-
cial social aos desamparados. “Ao lado dos povos indigenas, o pais foi
formado por imigrantes, em sua maioria europeus, os quais fomentaram o
desenvolvimento da nagédo e contribuiram sobremaneira para a criagéo e
consolidacdo da cultura brasileira”, afirmou.

Desde a criacdo da nacgéo brasileira, a presenca do estrangeiro no pais
foi incentivada e tolerada, ndo sendo coerente com a histéria estabelecer
diferenciacdo tdo somente pela nacionalidade, especialmente quando a
dignidade esta em xeque, em momento de fragilidade do ser humano,
idade avancada ou algum tipo de deficiéncia.

O relator citou o art. 5° (caput) da Constituicdo Federal, que trata do
principio da igualdade e da necessidade de tratamento isonémico 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 concessdo de beneficios
aos estrangeiros residentes no pais ndo se sobrepde ao espirito da
Constitui¢do. “O texto fundamental estabelece que a assisténcia social
serd 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 cidado, ndo deixou margem para questionamentos”.

Segundo o relator, ao delegar ao legislador ordinario a regulamenta-
¢do do beneficio, o texto constitucional o fez tdo somente quanto a forma
de comprovacéo da renda e das condic¢bes especificas de idoso ou porta-
dor de necessidades especiais.

Nao houve delegagdo relativamente a definicdo dos beneficiarios,
pois esta definicdo ja esta contida no inc. V do art. 203 da Constituicdo
Federal. No confronto de visdes, deve prevalecer aquela que melhor con-
cretiza o principio constitucional da dignidade humana, de observancia
prioritaria no ordenamento juridico.

-l
<
(%}
=}
7]
w
a
g
a
4
=)
o
w
"
g
2
(]
o
X
w
-l
L
w
©
(]
2
w
]
w
-l
<
e
[=]
2
=
=}
=
@
2
=
<
o




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 33

242

Ao acompanhar o voto do relator, o ministro Alexandre de Moraes
observou que o critério adotado pela Constituicdo 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 alegacdo de que a decisdo teria
impacto migratério, 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 n&o 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 interpretagdo da legislagao infra-
constitucional precisa ser feita “sempre a luz do norte constitucional”.

O ministro Luiz Fux ressaltou que o caput do art. 5° da Constituicao
€ claro ao dispor que todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza entre os brasileiros e os estrangeiros residen-
tes no pais. O ministro Ricardo Lewandowski classificou de “retrégra-
da 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 con-
cessdo de beneficio assistencial a estrangeiros residentes no Brasil,
é possivel se estender tal beneficio a estrangeiros, diante da aplica-
¢ao dos principios constitucionais (da igualdade e da dignidade da
pessoa humana), concretizando-se, em udltimo instancia, um direito
fundamental social, ainda que tal decisdo tenha sido tomada em ati-
vismo judicial revelador.



4.5.3 Analise de casos: saude publica

4.5.3.1 Fornecimento de medicamento: a pilula do
cancer (fosfoetanolamina)

A Constituicdo Federal, no seu art. 1°, inc. III, estabelece o principio
da dignidade da pessoa humana, que constitui um dos fundamentos do
art. 5°, caput, da referida Carta Constitucional que estabelece a garantia
tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros aqui residentes, “a inviola-
bilidade do direito a vida”.

Com vistas a dar vida a referida garantia constitucional, o art. 196,
da Carta Magna estabelece que “A satde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igua-
litario as acOes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao”.

Recentemente, tem aumentado vertiginosamente o nimero de
demandas judiciais, de portadores de cancer (neoplasia maligna),
pleiteando que os 6rgaos publicos de saidde fornecam a droga deno-
minada de “fosfoetanolamina”.

No entanto, o SUS tem-se negado a fornecer a referida droga, sob
a alegacdo de se tratar de medicamento experimental, sem qualquer
comprovacdo cientifica quanto a sua eficacia, além de nao ter sido
aprovado pela Anvisa.

Assim, os portadores de neoplasia maligna apresentam como fun-
damentacdo ao seu pedido, o argumento de que a Universidade de Séo
Paulo — USP desenvolveu uma droga denominada “fosfoetanolamina” que
tem apresentado resultados positivos ao combate ao cancer.

A fosfoetanolamina sintética comecou a ser estudada no Instituto
de Quimica da USP em S&o Carlos, pelo pesquisador Gilberto Orivaldo
Chierice, no final da década de 80. Apesar de nao ter sido testada cien-
tificamente 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 pacien-
tes comecaram a recorrer da decisédo na Justica. Na época a Universidade
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afirmou que nao 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 producéo e distribuicdo do produto.

Mas, no final de 2015, por causa de uma nova decisdo judicial do STF,
a distribuicdo da substancia passou a ser proibida. Inclusive, ha noticias
de que a USP havia fechado o laboratério de Sao Carlos, que produzia a
fosfoetanolamina sintética.

E importante salientar que o “Fosfoetalonamina” é uma droga experi-
mental e ndo aprovada pela Anvisa, e seus efeitos ainda ndo sdo compro-
vados cientificamente.

Os primeiros estudos, feitos em laboratério, coordenados por um
grupo interministerial convocado pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia &
Inovacdo no fim do ano de 2016, sugerem ndo existir acdo anticancer em
células tumorais cultivadas em laboratério. As analises mostram que, dentro
das céapsulas, ndo havia apenas fosfoetanolamina sintética, como descrito no
rétulo das embalagens, mas um composto que contém varias substancias.

As capsulas tém uma concentragdo de fosfoetanolamina menor do
que era esperado e que somente um dos componentes da capsula — a
monoetanolamina — apresentou atividade citotéxica e antiproliferativa, ou
seja, capacidade de destruir células tumorais e inibir seu crescimento.

N3o é demais salientar que a Anvisa é o 6rgdo responsavel pela
aprovacdo e introducdo de novas drogas no sistema publico de saide.
Os registros de medicamentos pela Anvisa, enquanto atos administrativos
revestem-se de presuncao relativa, e em se tratando de satde publica é
inadmissivel chancelar de legalidade o registro de medicamento que n&o
se submeteu a um teste de eficacia, seguranca e qualidade, impondo-se
de rigor a precaucgéo.

A Lei n. 9.782/1999 prescreve como dever da Anvisa a normatizagao,
o controle e a fiscalizacdo de substancias e servicos, com o objetivo de
promover e proteger a saide publica, que certamente seria abalada se
fosse permitido o uso indistinto de qualquer produto experimental, sem
forte certeza da comprovacio de seus beneficios e da seguranca e efeitos
colaterais do seu uso.



Contudo, na data de 14/4/2016 foi sancionada pela Presidente da
Repiblica a Lei n. 13.269, de 13/4/2016, a qual “Autoriza o uso da fosfoeta-
nolamina sintética por pacientes com neoplasia maligna”, prevendo:

Art. 1°. Esta Lei autoriza o uso da substancia fosfoetanolamina sintética
por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.

Art. 2° Poderdo fazer uso da fosfoetanolamina sintética, por livre escolha,
pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, desde que observados
os seguintes condicionantes:

I — laudo médico que comprove o diagndstico;

Il — assinatura de termo de consentimento e responsabilidade pelo pacien-
te ou seu representante legal.

Paragrafo tinico. A op¢do pelo uso voluntério da fosfoetanolamina sintética
nao exclui o direito de acesso a outras modalidades terapéuticas.

Art. 3° Fica definido como de relevancia piblica o uso da fosfoetanolamina
sintética nos termos desta Lei.

Art. 4° Ficam permitidos a producdo, manufatura, importacao, distribuicao,
prescri¢do, dispensacao, posse ou uso da fosfoetanolamina sintética, dire-
cionados aos usos de que trata esta Lei, independentemente de registro
sanitario, em carater excepcional, enquanto estiverem em curso estudos
clinicos acerca dessa substancia.

Paragrafo tnico. A producao, manufatura, importacéo, distribuicéo, prescri-
¢do e dispensacado da fosfoetanolamina sintética somente sdo permitidas
para agentes regularmente autorizados e licenciados pela autoridade sani-
taria competente.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Nao é demais alertar que a classe médica vé com preocupagéo as con-
sequéncias da citada lei, diante da falta de dados basicos sobre a acdo da
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substancia e dos seus possiveis efeitos colaterais, declarando que nédo ha
embasamento cientifico para a aprovacao da substéncia nesse momento.

Por sua vez, nos autos da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Incostitucionalidade n. 5.501, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a efica-
cia da Lei 13.269/16 e, por consequéncia, o uso da fosfoetanolamina sintética.

Nao fosse sé isso, entendo que a mera vigéncia de uma lei que auto-
riza o consumo dessa substancia ndo possui o conddo de autorizar o seu
fornecimento pelo Estado, por meio do Sistema Unico de Satde — SUS,
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tampouco afasta a inexisténcia de pesquisas que atestem a sua eficacia
no organismo humano.

N3o é custoso lembrar, ainda, que a lei supramencionada foi sancio-
nada com os pareceres contrarios de inimeros érgéos técnicos, tais como
Anvisa, Ministério da Saide, 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 32 Regido, nos autos da Suspenséo Liminar de Tutela n. 0008751 -
92.2016.4.03.0000, em 9/5/2016, na qual foi absolutamente clara no sentido de
que a autorizacdo legal de uso por si sé ndo obriga o fornecimento de substan-
cia pelo Poder Publico, sobre cujos efeitos ndo ha comprovacao cientifica:

E imperioso destacar que ndo se ignora a relevancia das acdes e as espe-
rancas depositadas na cura de uma doenca que afeta milhdes de cidadaos
ao redor do mundo, cuja busca por tratamento muitas vezes foge da ra-
cionalidade e sdo depositadas na fé, na espiritualidade e em tratamentos
experimentais. E certo que a satde é direito de todos e dever do Estado,
assegurado constitucionalmente, mas do preceito constitucional néo se ex-
trai a obrigatoriedade de o Poder Publico assegurar tratamentos ndo con-
vencionais e sem base cientifica. Também n&o desconheco que a Lei n.
13.269, de 13 de abril de 2016, autorizou o uso da fosfoetanolamina sintéti-
ca por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna. Porém, o texto le-
gal, ao mencionar que seu uso sera por livre escolha do paciente, desauto-
riza a obrigacao legal de fornecimento por parte da Administracdo Pidblica.
Assim, compete ao paciente buscar o laboratério que produza, manufature,
importe e distribua a substancia, em relacdo tipicamente comercial e entre
entes particulares, sema presenca estatal.

Assim, diante do alinhamento da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, ao que tudo indica, a suspensao da eficacia da Lei 13.269/16 sera
mantida, e, por consequéncia, o uso da fosfoetanolamina sintética. Tal
decisido pode ser taxada de ativista, visto que o Judiciario afastou a efica-
cia de uma lei recentemente aprovada pelo Poder Legislativo e sanciona-
da pelo Poder Executivo, mediante processo legislativo regular.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/324467557/lei-13269-16

2z

No entanto, o direito a saide é um direito fundamental, tutelado
constitucionalmente, de modo que, havendo afronta a sua regular concre-
tizacdo, podera o Poder Judicidrio intervir, subsidiariamente e de forma
excepcional, a fim de implementar a realizacdo de politica publica de pro-
tecdo a saude.

4.5.3.2. Acesso a medicamentos de alto
custo nao disponiveis na lista do SUS ou nao
registrado na Anvisa

O dltimo tema aqui trazido para anélise trata-se da possibilidade de
fornecimento de remédios de alto custo ndo disponiveis na lista do Sistema
Unico de Sadde (SUS) e de medicamentos nido 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 repercussio
geral reconhecida, tratam desse tema (Tema 06 STF: “Dever do Estado de
fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave que néo
possui condicdes financeiras para compra-lo”).

O relator, ministro Marco Aurélio, j4 se manifestou no sentido de
negar provimento aos dois recursos, por entender que nos casos de remé-
dios de alto custo ndo disponiveis no sistema, o Estado pode ser obri-
gado a fornecé-los, desde que comprovadas a imprescindibilidade do
medicamento e a incapacidade financeira do paciente e sua familia para
aquisicdo, e que o Estado n&do pode ser obrigado a fornecer farmacos néao
registrados na agéncia reguladora.

No caso do RE 566.471, o Estado do Rio Grande do Norte se recu-
sou 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 dispensacido de medicamentos seriam motivos sufi-
cientes para recusa. A idosa acionou a Justica para pleitear que o Estado
fosse obrigado a fornecer o farmaco. A sentenca de primeiro grau deter-
minou a obrigacdo do fornecimento, decisdo 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 Sautde,
que estabelece a relacdo de medicamentos a serem disponibilizados aos
usuadrios. Essa relacdo contempla varios farmacos, dividindo-os por com-
peténcias da Unido, de Estados e de Municipios. E essa divisdo, segundo
o procurador, que nao vem sendo respeitada. Assim, o cidaddo que pre-
cisa de um remédio que é de competéncia da Unido pode demandar o
Municipio, que pode ser obrigado a fornecer o medicamento, desorgani-
zando as financas do ente federado.

Falando como terceiro interessado no RE 566.471, o procurador do
Rio Grande do Sul também se manifestou pelo provimento do recurso.
Ele sustentou que uma decisdo do STF no sentido do desprovimento do
recurso pode inviabilizar o SUS. O mesmo posicionamento foi defendi-
do pelo representante do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos
Estados e do DF, para quem a preocupacao no caso nao se limita a esfera
financeira, envolvendo também questdes como seguranca e saide publi-
ca. Ambos defenderam a tese de que a atuacéo jurisdicional envolva ape-
nas medicamentos registrados na Anvisa.

A advogada-geral da Unido falou da importéncia do trabalho da
Anvisa, e salientou que decisdes judiciais obrigando Unido e entes fede-
rados a fornecerem medicamentos de alto custo ou fora da lista do SUS
desorganizam o sistema, uma vez que a distribuicao de remédios deve
ser feita de forma responsavel. Segundo ela, é preciso que o planejamen-
to e a organizacdo do sistema sejam preservados, para que seja possivel
atender a toda a coletividade.

A advogada que defende a autora da agéo inicial, pediu ao STF que
seja definido que a Justica deve apreciar cada caso individualmente, nédo
fechando as portas para pessoas que nasceram com problemas de sau-
de e querem viver e carecem do auxilio farmacolégico. Ela fez criticas a
Anvisa, alegando que a agéncia reguladora nio 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 Piblica Geral da
Unido e a Defensoria Piblica do Rio de Janeiro também se manifestaram
em Plenério, posicionando-se pelo desprovimento do RE 566.471. De
acordo com o defensor fluminense, ndo ha doenca que possa ser excluida
da atividade do SUS, tampouco qualquer tratamento que possa ser recu-
sado ao cidad&o carente.

O ministro Marco Aurélio mencionou, em seu voto, que a satide é um
direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantido por politicas
sociais e econdmicas. Frisou que o acesso a saide é um bem vinculado a
dignidade do homem, e que o direito ao minimo existencial é um direito
fundamental do cidadao, estando ligado a condi¢des minimas de dignidade.

Ainda, alegou que obje¢des de cunho administrativo ndo podem
subsistir ante a existéncia de violagcdo ao minimo existencial. Argumentos
genéricos ndo possuem sentido pratico em face de inequivoca transgres-
sdo a direitos fundamentais. Nao se trata de defender interferéncia judi-
cial em politicas publicas, mas de assentar a validade da atuacéo judicial
subsidiaria em situacées nao alcancadas por essas politicas publicas.

Para o ministro, a judicializagdo, nos casos em que verificada trans-
gressdo ao minimo existencial, é plenamente justificada, independente-
mente da existéncia de reserva orcamentaria. O relator verificou que o
STF, ha muitos anos, vem assegurando acesso a medicamentos para os
mais necessitados.

O ministro apontou dois critérios para que o Judiciario possa con-
cretizar o direito a satde: a imprescindibilidade do medicamento para o
paciente e a incapacidade financeira para sua aquisi¢ao, do beneficiario
do farmaco e de sua familia, responsavel solidéria.

A tese apresentada pelo ministro Marco Aurélio diz que

o reconhecimento do direito individual ao fornecimento pelo Estado de me-
dicamento de alto custo n&o incluido em politica nacional de medicamentos
ou em programa de medicamentos de dispensagédo em carater excepcional,
depende da comprovagdo da imprescindibilidade, adequacio e necessi-
dade, e da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as
disposic¢Ges sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil.

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS REFLEXOS NA SEGURIDADE SOCIAL

H
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No caso do RE 657.718, o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou
o pedido da autora da agéo, que precisava do medicamento cloridrato de
cinacalcete, sem registro na Anvisa a época do ajuizamento da acdo. O tri-
bunal estadual entendeu que, apesar de o direito a satde estar previsto
nos arts. 6° 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 princi-
pios do art. 37 da CF, “a competéncia do administrador ptblico para gerir
de maneira proba e razoavel os recursos disponiveis”.

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 saide 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 anélise quanto a prescricdo 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 importéancia do registro
de medicamentos na Anvisa. Esse registro, segundo ele, ndo trata de mero
capricho burocratico, e a demora se da porque é preciso comprovar a
seguranca, a eficacia e a qualidade do farmaco. Disse entender que néo se
deve fornecer medicamento sem registro, e lembrou que sem essa chan-
cela o gestor poderia até ser responsabilizado criminalmente. Ele revelou,
ainda, que o cédigo de ética dos médicos prevé que nenhum profissional
pode oferecer medicamento néo registrado nos érgédos competentes.

Nesse caso, o ministro Marco Aurélio lembrou que o art. 12 da Lei
6.360/1976 diz que nenhum medicamento pode ser industrializado,
comercializado ou entregue ao consumo sem registro no Ministério da
Saude. Para o relator, juizes e tribunais ndo podem colocar cidaddos em
risco determinando o fornecimento de medicamentos quando nio haja
consenso cientifico, revelado mediante registro no 6rgdo competente,
conforme exigido no diploma legal.

O relator salientou que, nos dois recursos em julgamento, os casos
concretos ndo estavam mais em andlise, uma vez que no primeiro pro-
cesso o medicamento foi incluido na lista de remédios disponiveis pelo



SUS e, no outro caso, o farmaco ja foi registrado pela Anvisa. Mas como os
processos tiveram repercussio geral reconhecida, o ministro frisou que o
interesse coletivo se sobrepunha ao individual no sentido de ver a contro-
vérsia analisada pelo Supremo.

Por fim, o pedido de vista do ministro Luis Roberto Barroso suspendeu
o julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios (REs) 566.471 e 657.718.

Assim, o presente tema encontra-se pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, em tltima anélise, 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
contencao jurisdicional, impedindo a consolidagdo de um entendimento
que esta tomando forca nas instancias inferiores, e que representa perigo
para o equilibrio do sistema de satide brasileiro como um todo.



Este trabalho procurou demonstrar que o positivis-
mo 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 direi-
to ndo pode prescindir da consideracao dos principios,
como vem demonstrando a teoria do pds-positivismo.
Ainda que nao haja unanimidade na sua conceituacao, os
principios, dotados de normatividade, condensam valo-
res, representam o alicerce, o ponto de partida, os postu-
lados béasicos de qualquer ordenamento juridico, servin-
do para dar unidade e harmonia ao sistema e orientar a
interpretacdo juridica.

Assim, restou evidente que, na atualidade, ha uma
clara tendéncia de superagdo do formalismo juridico (do
positivismo), visto que em grande parte das situacdes, a
solucdo para os problemas juridicos ndo se encontra pré-
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-pronta no ordenamento juridico. Ela terd que ser construida argumenta-
tivamente pelo intérprete, com recursos e elementos externos ao sistema
normativo, em especial, no que diz respeito aos direitos sociais (previ-
déncia, assisténcia e satde), que lida, na maioria das vezes, com pessoas
carentes e hipossuficientes, que merecem a maxima efetividade na prote-
¢do dos direitos fundamentais, que se completara com a busca da moral,
dos fins sociais e da justica das decisGes.

Procurou-se demonstrar que foi a partir da Constituicido Federal de
1988 que se teve impulso o que veio a ser chamado de neocontistuciona-
lismo, que surgiu dos seguintes aspectos: a) faléncia do padriao normativo
que fora desenvolvido no século XVIII, baseado na supremacia do parla-
mento; b) influéncia da globalizagéo; ¢) pés-modernidade; d) superacao
do positivismo classico; e) centralidade dos direitos fundamentais; f) dife-
renciacdo qualitativa entre principios e regras; g) revalorizacao do direito.

Esclareceu-se que a partir da Constituicdo Federal de 1988 o Poder
Judiciario passou a assumir posicdo de destaque na estrutura dos poderes
estatais, propiciando o ativismo marcado pela maior participacdo dos jui-
zes na criacao do Direito, em oposicao ao passivismo judicial (caracteriza-
do pelo juiz “boca da lei” e pela aplicacdo mecanicista do ordenamento).

A partir de entdo, o Poder Judiciario elevou o padrédo de interagédo
com os Poderes Executivo e Legislativo, passando a ndo ser mais um sim-
ples coadjuvante, mas sim, participante ativo na formulacdo de politicas
publicas e na condugéo do processo democratico brasileiro.

Como muito se ressaltou neste texto, o ativismo judicial tem sido uma
tendéncia verificada em vérias partes do mundo, ndo somente no universo
norte-americano. Em todos esses paises, como ocorre nos Estados Unidos
da América, as cortes constitucionais tém cumprido papel relevante e o
ativismo tem se manifestado por diferentes dimensdes e sofrido influén-
cia de multiplos 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, Itdlia, 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 nimero impressionante de
competéncias e instrumentos decisérios, fortalecendo sobremaneira o
sistema de controle concentrado e abstrato e dando inicio a amplo e con-
tinuo processo de concentracdo de poderes de decisdo em sua jurisdicao.

A medida que o novo milénio se aproximava, teve inicio a era do ati-
vismo judicial no Supremo Tribunal Federal. Ndo h4d como precisar o momento
exato dessa mudancga, pois o processo se deu de forma gradual. Mas o
fato é que a Corte abandonou a postura de autorrestricao judicial e passi-
vista, passando a atuar de forma ativista, em questdes cruciais, fundadas
principalmente na defesa de direitos fundamentais sociais, na ideia de
democracia inclusiva e suplantando omissdes na concretizagdo de politi-
cas publicas, diante da inagdo dos outros poderes.

Desse modo, foi dito que toda vez que a Constituicdo exigir a defesa
das minorias contra a discriminacdo, a protecdo de liberdade de mani-
festacdo e de opinido, a protecdo do minimo existencial e a protecdo de
direitos fundamentais sociais (exemplo a protecédo da satde, previdéncia
e assisténcia), como verdadeiras condicGes para o exercicio da democra-
cia, exigir-se-a4 um controle forte do Judiciario, justificando-se o uso do
ativismo judicial.

No direito brasileiro, a aproximagéo dos sistemas do civil law e do com-
mon 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 previsdo constitucional do processo cole-
tivo, que muito se aproxima da class action do direito norte-americano, das
stumulas vinculantes e do regime de repercussio geral.

Ainda, o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105 de 16 de marco
de 2015) trouxe a possibilidade de aplicacdo dos precedentes, permitin-
do uma maior celeridade de julgamento, especialmente das demandas
de massa (consumeristas e previdenciarias, 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 interpretacdo teleoldgica ou a integracdo das lacunas, em que o
Poder Judiciario atua de forma juridicamente irrepreensivel, até as situ-
acbes em que os limites impostos pelo legislador ou pelos precedentes
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vinculantes sdo claramente ultrapassados, configurando-se, pois, desvio
de fungdo por parte do 6rgéo jurisdicional. Nao ha, via de regra, um sen-
tido negativo na expressao “ativismo”. Ao contrario, o ativismo é elogiado
por proporcionar a adaptacdo do direito de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axioldgicas, em contraposi¢cdo 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 situacdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacao do legislador ordinario; (ii) a decla-
racdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legisla-
dor, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicao; (iii) a imposicao de condutas ou de abstengbes
ao Poder Publico; (iv) a concretizacdo de direitos fundamentais néo efeti-
vados pelos demais poderes.

O principal pardmetro fornecido pelo préprio ordenamento juridico
para a identificacdo do ativismo judicial diz respeito a exigéncia de que
toda e qualquer interpretacdo constitucional seja compativel com a ampli-
tude de sentidos projetada pelo texto da norma (limite da textualidade).
Tal limitacdo se configura por meio da plena utilizacdo da metodologia exe-
gética, compreendendo os seus elementos, de cuja ponderacdo, a luz das
circunstancias do caso concreto, resulta a delimitacdo do espaco de inter-
pretacédo 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 hipéteses de politicas
publicas sociais, de cunho prestacional, definidas na propria Constituicao,
sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja
omiss&o, mostra-se apta a comprometer a eficacia e integridade de direitos
fundamentais sociais impregnados de estatura constitucional.

Apesar da énfase na diferenca entre casos ordinarios e excepcionais,
a Suprema Corte brasileira vem, nos tltimos tempos, implementando ati-
vamente direitos econdmicos, sociais (incluindo-se os direitos da satde,
previdéncia e assisténcia) e culturais, de forma que o excepcional acaba



tornando-se, em alguns momentos, ordinario na atuagdo do tribunal, em
especial, quando se trata de protecdo de direitos fundamentais.

Conforme se procurou demonstrar brevemente, a ideologia neocons-
titucional, que coloca o Poder Judicidrio no centro das mais relevantes
atividades politicas e institucionais do pais, ao mesmo tempo em que
pdem em xeque muitas das limitacGes de competéncias funcionais dos
trés poderes, busca uma reconfiguracdo do principio da separacdo dos
poderes em favor do Judiciario.

Desse modo, para o fim que se pretendeu este trabalho, e com esco-
po de auxiliar a delimitacdo das discussdes tanto contrarias quanto favo-
raveis a atuacao do ativismo judicial, formulou-se o conceito multidimen-
sional, 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
miltiplas dimensdes de praticas decisérias, que se caracteriza por criar,
modificar, completar ou corrigir normas juridicas, por sanar omissdes dos
outros poderes, por determinando a efetivacdo de politicas publicas ou
por impor o cumprimento de comandos constitucionais na busca da con-
cretizagdo de direitos fundamentais.

Dessa definicdo multidimensional pode se extrair as seguintes asser-
tivas sobre as praticas decisdrias ativistas: (i) € uma atitude expansiva do
Poder Judiciario, que vai além das suas competéncias ordindarias e fora
de sua funcéo tipica, com perfil aditivo ao ordenamento juridico; (ii) as
decisbes judiciais que criam, modificam, corrigem, ampliam ou restrin-
gem o sentido da norma juridica editada por poderes democraticamente
eleitos; (iii) as decisdes judiciais caracteriziam-se por impor 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, protecéo das liberdades de expressao e opinido, direito a infor-
macao, protecdo do minimo existencial e na protecdo dos direitos sociais
de prestacgao estatal.
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Do contexto extraiu-se que a pratica deciséria ativista que n&o
somente é aceita, como também estimulada pela sociedade, é a prevista
no item (iii) e (iv) acima descritas, ou seja, o ativismo judicial com o fim
de concretizar direitos fundamentais, efetivar politicas publicas e sanar
omissoes dos outros poderes.

Por outro lado, a pratica deciséria ativista prevista no item (i) e (ii),
quando desvinculada da concretizacdo dos direitos fundamentais, poli-
ticas 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.

Assim, o propésito principal deste trabalho foi trazer a conclusao
de que o ativismo judicial apresenta-se de forma complexa e com dife-
rentes dimensdes, e ndo apenas com uma forma tGnica de manifesta-
¢do, o que significa dizer que o ativismo judicial consiste em praticas
decisérias multidimensional.

Destacou-se, também, no presente trabalho, que judicializacdo e
ativismo judicial sao 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 ativis-
mo é a propria atuacao proativa do Poder Judicidrio na interpretacdo da
Constituicdo para melhor potencializar e efetivar os valores e fins constitu-
cionais, devendo, para isso, ir além do préprio legislador originério.

O estudo que aqui se finaliza utiliza, em diversas oportunidades, licbes
e posicionamentos do constitucionalista Luis Roberto Barroso, hoje minis-
tro 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 autocontencao 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 questdes que, originariamente, deve-
riam 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 ficard resguardada
para as hipéteses de equivoco normativo, inconstitucionalidade ou, ain-
da, de necesséria atuacdo contramajoritaria.

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) heterbnoma.

Seguindo a nova interpretacao constitucional, o ativismo judicial teria
a fungdo 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 prin-
cipios constitucionais e com o objetivo de dar efetividade aos direitos
fundamentais ndo afrontaria o Estado Democratico de Direito.

Assim, a postura ativista por parte do Judicidrio nem sempre signi-
fica que haja afronta a separacdo dos poderes, mas que este resolva a
lide a ele submetida, pois, pior seria se o Judiciario, ainda que aciona-
do, se mantivesse inerte (em postura passivista), em postura similar ao
Legislativo ou Executivo, dependendo do caso em anélise.

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 omissdes dos demais
Poderes ou da falta de concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais.

O legislador, o administrador e o juiz possuem uma responsabilidade
no que concerne a efetivacdo dos direitos fundamentais e na concretiza-
¢do de politicas publicas. A essa eficacia da-se o nome de “vertical”, pois
constitui aos trés, representando o Estado, a obrigacdo de tutelar os direi-
tos fundamentais dos cidadaos, com uma acdo daqueles em prol destes.
Assim é que o juiz, na omissdo dos dois primeiros, pode abrigar dentro
do contexto da necessidade um direito fundamental que restou violado.
Note-se, ao juiz nao resta inovar, mas somente prestar o minimo garanti-
do pelo direito fundamental e esse talvez seja o 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 nao ape-
nas pela natureza tipicamente social de tal instrumento, mas também pela
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extensdo de cidadaos regidos sob o seu manto, que se trata de parcela da
sociedade considerada mais fragil (ex: idosos, doentes, menores, porta-
dores de necessidades especiais, carentes, miseraveis etc.), sendo que o
estudo de como esse instituto vem se revelando nesta seara € essencial,
seja para demonstrar a real eficacia desse fendmeno seja para demonstrar
a prépria efetivacido dos direitos sociais pelo Poder Judiciério.

Salientou-se que a seguridade social vem dando azo ao aumento da
judicializacdo 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 (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
restricGes de direitos (fim da aposentadoria por tempo de contribuicao,
por exemplo) ou adequacao desses direitos (igualdade entre regime geral
e préprio, aumento da idade para aposentadoria etc.), reforcando a neces-
sidade de constante vigilancia sobre a preservacdo da estrutura juridica
do nosso modelo de seguro social, criada sobre bem definidos contor-
nos pela Constituicao Federal de 1988, mas que tem sofrido modificagbes
casuisticas, muitas vezes orientadas pela necessidade de equilibrio orca-
mentario 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 ndao do singular. Os direitos sociais demandam uma interpre-
tacdo especifica que garanta a efetividade da igualdade material.
Certamente ndo € por meio de uma interpretagao individual/patrimo-
nialista, prépria dos direitos de primeira geracdo, que os de segun-
da geracdo deverao ser interpretados. Eles exigem uma visdo coletiva
para sua implementagao.

No seio das questdes de seguridade social, todavia, aventa-se a exis-
téncia de um outro fator. Quando diante de direitos fundamentais sociais,
como os sdo os direitos previdencidrios e assistenciais em geral, ndo
raramente ha uma tendéncia do érgao jurisdicional de conferir a norma a
interpretacdo que empreste maior proveito ao seu beneficiario. Trata-se,
inclusive, de uma diretriz interpretativa por muitos defendida como téc-
nica 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 solucdo definitiva, no &mbito dos 6rgaos recursais competentes para
a natural e esperada uniformizacdo da jurisprudéncia.

Dai a relevancia da postura adotada pela Suprema Corte, 6rgdo maxi-
mo do Poder Judiciario brasileiro, em questdes afetas a matéria de segu-
ridade social. Afinal, além de ter a autoridade para adotar decisdes vincu-
lantes no A&mbito do controle de constitucionalidade concentrado, a corte
constitucional é inevitavel fonte de norteamento para a atuacao dos juizos
e tribunais de todo pais, por intermédio da jurisprudéncia que ali se reali-
za, colocando limites as atuacdes ativistas das instancias inferiores.

Como dito, a escolha dos precedentes (casos praticos) aqui analisa-
dos nao observou nenhum critério temporal ou mesmo de natureza das
demandas. A escolha se deu pela eleicdo de temas de grande repercus-
sdo no contencioso cotidiano do Judicidrio, com énfase no direito previ-
denciério, ou seja, de questdes que costumam ou costumavam ensejar
uma judicializacdo em massa em face do INSS.

E dos casos eleitos, vé-se claramente que o Supremo Tribunal Federal
optou por uma postura mais contida (contencao judicial) em algumas situ-
acoes relevantes, sob o manto da regra da contrapartida (prévia fonte de
custeio), a saber: quando declarou regular a regra que instituiu o fator pre-
videnciario; quando afastou a tese da desaposentacdo no ordenamento
juridico atual, ao declarar que a matéria necessita ser regulamentada pre-
viamente pelo Poder Legislativo; quando ressaltou a importancia do prin-
cipio do tempus regit actum para o calculo do beneficio de pensdo por mor-
te, deixando de permitir a retroatividade da novel legislacdo; ou quando
declarou a impossibilidade de extensdo da pensio 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 devo-
lucdo das verbas previdenciarias recebidas por decisdo judicial revoga-
da, também optando por uma postura mais contida (contencao judicial),
afastando-se posicdo ativista, visto que passou a aplicar estritamente o
art. 115, II, da Lei 8.213/91, cumprindo o comando normativo previsto em
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processo legislativo regular, porém, deixando de lado o principio da irre-
petibilidade dos beneficios recebidos de boa-fé e do carater alimentar
dos beneficios previdenciarios.

De outra banda, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal 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 os 14 anos (a des-
peito da literalidade normativa em sentido contrario); quando equiparou
a unido estavel, constitucionalmente prevista, as unides afetivas entre
pessoas do mesmo sexo, quando possibilizou a concessido do beneficio
assistencial a estrangeiros residentes no Brasil, bem como, quando sus-
pendeu a eficacia da Lei 13.269/16 que permitia o uso da fosfoetanolamina
no tratamento do cancer (neoplasia maligna), sem qualquer comprovacéo
cientifica quanto a sua eficacia e sem aprovacio pela Anvisa.

Ainda, visualizou-se um caso emblemético, no qual o Supremo
Tribunal Federal logrou atuar, e de inicio, com inegavel autocontencéo,
para quinze anos depois mudar radicalmente seu entendimento, a luz de
uma nova realidade socioeconémica e de uma nova composicédo da pré-
pria corte, que é o caso do critério de renda per capita para a concessio de
beneficio assistencial.

Por fim, importante relembrar que ha casos importantes que estio
pendentes de julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, alguns
em regime de Repercussido Geral, como a extensdo do adicional de 25%,
previsto no art. 45 da Lei 8.213/91 a outras aposentadoria além da apo-
sentadoria por invalidez; o desdobramento da pensio por morte entre
a esposa e a concubina de longa duracdo; a prorrogacdo do pagamento
do salario-maternidade para além de 120 dias, quando se tratar de parto
prematuro, a inclusdo do menor sob guarda como beneficidrio da penséo
por morte, e ainda, a possibilidade de fornecimento de medicamentos de
alto custo nio disponiveis na lista do SUS ou néo registrados na Anvisa.

Esses casos citados parecem demonstrar claramente a conclusao que
pode ser alcancada a partir do estudo aqui realizado. A corte constitu-
cional brasileira, em suas dltimas 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 conso-



lidado, em matéria que envolvia diretamente o INSS, reconhecendo a
superveniéncia de um processo de inconstitucionalizacdo de norma juri-
dica tida por higida em momento anterior, em especial, quando se trata
de defesa de direito fundamental social e omissdo do Poder Legislativo
na concretizacao de politicas publicas, 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 econémi-
co-financeiro do sistema da seguridade social, aliado a necessaria pree-
xisténcia 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 Judicidrio de primeiro grau.

A postura do Supremo Tribunal Federal no &mbito das questdes pre-
videnciarias, tem se revestido de maior cautela estrutural, mostrando-se
ciente e atenta aos efeitos que uma decisdo de sua titularidade pode tra-
zer para o funcionamento do sistema de seguridade social brasileiro, e ao
equilibrio econdmico financeiro de todo o pais, em prol da coletividade.

Isso ficou bastante nitido no julgamento da constitucionalidade do
“fator previdenciario” e, em grande monta, também se fez presente na
analise do tema “desaposentacdo”, visto que o hipotético acolhimento
das referidas teses, claramente traria um impacto orcamentéario e atua-
rial de grande monta para o Governo Federal, causando desequilibrio nas
contas publicas de todo pais.

Logo, é possivel asseverar que a postura ativista do Supremo Tribunal
Federal alcanga inevitavelmente a matéria previdenciaria, pelas mesmas
razdes que se espraia na ordem juridica como um todo, em tempos de neo-
constitucionalismo, em especial, como dito, na protecao dos direitos funda-
mentais sociais e as omissdes quanto a concretizacdo de politicas publicas.

Registre-se, por fim, que, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, tém
desempenhado um papel importante na realizacédo de direitos fundamen-
tais, especialmente, dos direitos sociais, que acabaram nos tltimos tem-
pos abandonados pelo Parlamento e pela Administracdo Publica (ante a
crise politica e econdmica vivenciada). Esse é o papel do Judiciario que
tem crescido cada vez mais em paises de modernidade tardia, que ain-
da n&o alcancaram na plenitude a realizacdo de um Estado social mini-
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mo, 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 solucao, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e contro-
lado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do
Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a de-
mocracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcio-
nalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa nao
pode ser feita por juizes (BARROSO, 2012).

O propésito 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 miultiplas faces e é uma
realidade inegavel.

Em suma, o Judicidrio é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la
valer, em nome dos direitos fundamentais sociais e dos valores e proce-
dimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual
atuacdo contramajoritaria, nessas hipéteses, se dara a favor, e ndo con-
tra 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 discricionarie-
dade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de
respeito aos precedentes, o que contribui para a integridade, seguranca
juridica, isonomia e eficiéncia do sistema.

Por fim, suas decisdes deverio respeitar sempre as fronteiras proce-
dimentais e substantivas do Direito: racionalidade, motivagéo, correcdo e
justica, mas sempre, na defesa dos direitos fundamentais e da democracia.

Se o ativismo judicial vai retroceder ou avancar, é um exercicio de futuro-
logia que néo cabe a este trabalho adentrar, mas a concluséo é que a politica
brasileira vem alimentando o ativismo e o ativismo vem se aproveitando des-
se arranjo institucional dos poderes democréticos para avancar na histéria.
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