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Apresentacao

Com o tema “beneficio de prestacao continuada: decisdes do STF sob a 6tica do ativismo
judicial”, a presente monografia se prestou a verificar se o ativismo judicial constante da
Reclamacdo n. 4.374/PE se justifica pelo principio da dignidade da pessoa humana. Com
setor de conhecimento interdisciplinar, fez-se necessario a utilizagdo de um método
dedutivo, através do qual verificou-se a seguridade social, e, consequentemente, a
assisténcia social, sdo direitos sociais e fundamentais, que estdo intimamente relacionados
com a dignidade inerente a todas as pessoas. Outrossim, percebeu-se que o ativismo
judicial nao possui apenas pontos negativos, sendo indevida a utilizacdo desta
terminologia de forma pejorativa, pois, na maioria das vezes, este fenomeno se presta a
atender as demandas sociais e concretizar os direitos fundamentais, atuando quando os
demais Poderes, principalmente o Legislativo, permanece inerte. Assim, chegou-se a
conclusdo que o ativismo decorrente da Reclamagdo n. 4.374/PE, ao reconhecer a
inconstitucionalidade incidental de critério econdmico demasiadamente restritivo fixado
na Lei Organica de Assisténcia Social para a concessdo do beneficio de prestacdo
continuada, e, ao permitir a extensdo deste beneficio a outros individuos que ndo se
enquadrem neste pardmetro ¢ valido, na medida que o Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo de 1988, deve zelar por seu respeito e prezar pela observancia
dos direitos e garantias fundamentais. Ademais, somente assim se alcangara a dignidade
que € inerente a todas as pessoas, €, por conseguinte, dara consecugao aos objetivos da

Republica Federativa do Brasil.



1. INTRODUCAO

O tema “beneficio de prestacdo continuada:
decisdes do STF sob a odtica do ativismo
judicial”, busca precipuamente analisar a
legitimidade do ativismo judicial resultante
da Reclamacao n. 4.374/PE que declarou a
inconstitucionalidade incidental do art. 20,
§ 3° da Lei n. 8.742/90, que fixa o critério
econdmico para afericdo da miserabilidade,
determinando que o beneficio de prestacao
continuada (BPC) serd concedido ao idoso
ou portador de deficiéncia, sem condigdes
de se manter ou ser mantido por seus
familiares, cuja renda per capita familiar
nao ultrapasse 1/4 do salario minimo.

Deste modo, considerando que a decisao de
referida Reclamagdo foi proferida com
base, principalmente, no principio da
dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais dele decorrentes, estabelece-
se como problema a seguinte questdo: “o
ativismo judicial do STF no julgamento da
Reclamacao n. 4.374/PE, justifica-se pelo
principio da dignidade da pessoa humana?
Desde ja, formula-se a hipotese de que ¢
valido o ativismo judicial para atender o
principio da dignidade da pessoa humana,
pois este ¢ um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, conforme preconiza o

art. 1°, III da CF/88, bem como ¢ o nticleo

basilar de todos os direitos fundamentais,

inerentes a todos os individuos e que
constituem clausula pétrea, motivo pelo
qual nao podem ser abolidos. Ademais,
sendo o Supremo Tribunal Federal (STF) o
guardido da Constitui¢ao, de acordo com o
art. 102, caput da CF/88, cabe a ele
resguardar os direitos previstos nos ditames
constitucionais, inclusive os direitos
sociais, nos quais se inclui a Assisténcia
Social, e, por conseguinte, o BPC.

Entretanto,  para

averiguar se a

supramencionada  hipotese  revela-se
adequada, bem como para desenvolver a
presente pesquisa, impde-se a necessidade
de se estabelecer

objetivos geral e

especificos. O objetivo geral consiste
justamente em verificar se o ativismo
judicial constante na Reclamacdo n.
4.374/PE se justifica pelo principio da
dignidade humana. Lado outro, os
objetivos especificos sdo:

1) conhecer as razdes que levaram ao
surgimento da Seguridade Social, bem com
sua relacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana e identificar suas trés
espécies, aprofundando-se na Assisténcia
Social e na lei infraconstitucional que a

regulamenta;

i1) compreender a estrutura e organizacao
do Estado brasileiro, dando enfoque na

teoria da triparticao do Poder e do papel do
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Poder Judiciario no neoconstitucionalismo,
especialmente no que toca ao controle de
constitucionalidade no ambito do STF; e,
i) conhecer o fenomeno do ativismo
judicial e entender a Reclamacdo n.
4.374/PE, relacionando-a ao principio da
dignidade da pessoa humana.

As justificativas do presente tema nado se
restringem apenas a seara juridica, vez que
se trata de um dilema profundamente
relacionado as questdes sociais. Afinal, a
Assisténcia Social, em suma, tem como fim
auxiliar o cidaddao  hipossuficiente,
promovendo-lhe o minimo existencial
capaz de proporcionar-lhe uma vida digna.
Ademais, também possui relevancia
cientifica na medida em que aborda
precedentes constitucionais, dentre eles a
Reclamacgao n. 4.374/PE, que servirdo de
base para novos julgados e contribuirdo
para a transformagao do Direito.

Com relagdo a metodologia, urge destacar
que a presente pesquisa tem como objeto e
marco teodrico justamente a Reclamagao n.
4.374/PE e o ativismo judicial dela
resultante, pois busca verificar se, neste
caso, este fenomeno se legitima através do
principio da dignidade humana,
considerando as circunstancias faticas e
juridicas que permeiam a sociedade
atualmente. Para tanto faz-se necessaria a
adocdo de uma pesquisa bibliografica,

recorrendo a diversas doutrinas e pesquisas

anteriores sobre o assunto, que nao se
restringem a uma unica seara do saber
juridico, caracterizando-se como uma
pesquisa de interdisciplinar. No mais,
impera a necessidade de utilizacdo de um
método dedutivo, na medida em que, em um
primeiro momento, analisa-se o BPC de
forma geral, bem como o ativismo judicial
de um modo abstrato, para, posteriormente,
passar a analise do ativismo resultante da
reclamagao supramencionada.

A presente pesquisa divide-se em trés
capitulos correspondentes aos trés objetivos
especificos. No primeiro deles, busca
entender a génese da Seguridade Social,
seus objetivos, suas espécies e sua relacao
com o principio da dignidade da pessoa
humana, e, por conseguinte, com os direitos
fundamentais. Conhecendo suas espécies,
faz-se necessario proporcionar um especial
destaque a Assisténcia Social, sistema em
que esta inserido o BPC, que, embora tenha
previsao constitucional, fora
minuciosamente regulamentado pela Lei
Orgéanica de Assisténcia Social (LOAS).
No segundo capitulo urge a importancia de
entender a razdo de ser do Estado atual, e
isto somente ¢ possivel através de uma
breve investiga¢do sobre o surgimento da
disciplina tripartite e esta disciplina no
ordenamento juridico brasileiro atual. Isto
apresenta-se a necessidade de

posto,

entender o papel do Poder Judicidrio ndo
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somente de acordo com esta teoria, mas

também no contexto do
neoconstitucionalismo, pondo em
evidéncia, sobretudo, o controle de
constitucionalidade.

Por fim, no terceiro capitulo, apds conhecer
as origens do ativismo judicial, impera a
necessidade de conhecer, ainda que de
forma superficial, sua ocorréncia nas Cortes
que mais se destacam por suas posturas
ativistas, bem como defini-lo e situa-lo na
Corte brasileira. Nesta senda, urge discorrer
sobre o BPC e suas peculiaridades,
conhecer em quais situagdes dd-se a sua
concessao € quais sdo seus destinatarios,
para, posteriormente, conhecer ¢ entender
os mais  importantes  precedentes
constitucionais a seu respeito, quais sejam,
a ADIn. 1.232/DF e a Reclamagao n.
4.374/PE, relacionando esta com o
principio da dignidade da pessoa humana, a
fim de verificar se o ativismo judicial se
legitima por este nucleo basilar de todos os

direitos.

2. ASSISTENCIA SOCIAL: DIREITO DO
CIDADAO HIPOSSUFICIENTE

Editora Conhecimento Livre
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A Assisténcia  Social pode = ser
sumariamente descrita como um direito do
cidadao hipossuficiente. Todavia, trata-se
de um direito que, tal como qualquer outro,
possui suas peculiaridades, tornando-se,
entdo, mais complexo do que aparenta ser
€m um primeiro momento.

Portanto, para melhor compreensao da
Assisténcia Social e de seu papel na
comunidade brasileira, bem como de seu
liame com a Constituicdo de 1988 (CF/88)
e os objetivos fundamentais do Estado,
tracados no art. 3° da CF/88, faz-se
necessario lembrar o contexto em que esta
inserida, sua génese e desenvolvimento no
passar dos anos.

Ainda assim, ¢ impossivel estudar, e, de
fato, compreender, este direito, sem antes
conceituar e contextualizar a Seguridade
Social, expondo sua realidade historico-
cultural, e, com isso, demonstrando as
alteragdes e transformagdes dos objetivos

para os quais foi criada no decorrer do

tempo.

2.1 O surgimento da Seguridade Social
como protegdo social

As adversidades da vida tém sido uma fonte
continua de preocupagdo da humanidade
desde os primordios dos tempos. Desde
cedo, o homem, valendo-se de seu instinto
de

sobrevivéncia, encontrava-se

cm



constante  processo de  adaptagdo,
procurando evitar, ou, a0 menos, reduzir o
impacto das desventuras, como as doengas
€ a morte, em suas vidas.

A protecdo social nasceu na familia, que
possuia, em tempos remotos, uma forca
maior do que na atualidade, onde os mais
jovens e aptos responsabilizavam-se pelo
trabalho e pelo cuidado com os mais idosos
e incapazes'. Assim, os homens uniam-se
em grandes aglomerados familiares com
intuito de proteger uns aos outros dos
infortinios que a vida lhes reservava.
Entretanto, por 6bvio, nem todos possuiam
esta protecdao familiar, de modo que surgiu
a necessidade de ajuda externa, e,
geralmente, voluntaria, por terceiro que
com ele ndo possuisse nenhum grau de
parentesco.

Nesta senda, a familia romana, por
exemplo, era incumbido o dever de dar
assisténcia aos servos e clientes, como uma
forma de associagao, mediante contribui¢ao
de seus membros, de modo a prestar auxilio
aos mais necessitados®. Entretanto, nos
primérdios ndo se associava, a ajuda aos
necessitados & promocao de justica. Nao
havia predominéancia do pensamento social,

o qual surgiu com o lento fluxo dos anos,

1 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito
Previdenciario. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de
Direito da Seguridade Social. 6. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2005.

como consequéncia das transformacdes das

sociedades, que  ocorreram  muito
vagarosamente. Desta feita, ndo ¢ erroneo
afirmar que nos tempos mais remotos a
nobreza era privilegiada em detrimento dos
mais necessitados. Os pobres eram deixados
a propria sorte, vez que o Estado ndo era
norteado por principios sociais € tampouco
regia-se por normas democraticas.
Portanto, o auxilio aos pobres ndo passava
de uma mera caridade, conforme vé-se no
excerto a seguir:

Até entdo, a ajuda aos pobres e necessitados aparece
como algo desvinculado da ideia de justica,
reproduzindo mera caridade. Na verdade, a situago
era ainda mais perversa, pois, muito frequentemente,
a pobreza era apresentada como algo necessario, ou
mesmo um beneficio para pessoas carentes, pois
seria a efetiva garantia de admissdo no Reino de
Deus, haja vista a situacdo de extrema caréncia e
desapego a bens materiais. Ou seja, haveria uma
honra inerente a pobreza. Ademais, a indigéncia, ndo
raramente, era apresentada como forma de puni¢do
divina, cabendo ao pobre arcar com todas as sequelas
de sua condigdo, pois teria sido uma realidade gerada
por sua propria culpa®.

Percebe-se que até entdo predominava o
pensamento de que a pobreza poderia
efetivar o ingresso do ser humano no Reino
de Deus, vez que nao haveria pecados
relacionados aos bens materiais. Assim, por
viverem em situagcdo de miséria, o homem

nao seria pecador aos olhos de Deus, visto

3 IBRAHIM, F4bio Zambitte. Curso de Direito
Previdenciario. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p. 4.
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que nao teria usufruido do luxo e dos
pecados dele decorrentes.

Por outro lado, muito se recusavam a prestar
auxilio aos necessitados alegando que se
encontravam nesta situacdo em virtude de
um castigo divino. Naquela época, havia a
presun¢ao de que, em decorréncia de algum
ato ofensivo a Deus, foram colocados em
situacdo de miséria, ndao merecendo
qualquer ajuda.

Assim sendo, a preocupacao do Estado
quanto a prote¢ao social somente ocorreu, e,
ainda assim, de forma bastante supérflua,
eis que delegou a sua agdo as pardquias,
com a edicao, em 1601, da Lei dos Pobres,
na Inglaterra, criando a contribuigdo
obrigatéria de fins sociais®.

Posteriormente, em outros paises, fo1
instituido um conjunto de medidas sociais
como forma de aliviar as tensdes dos
trabalhadores, conforme extrai-se do trecho
abaixo:

Foi na Alemanha que teve origem o primeiro
ordenamento legal que tratou sobre a Previdéncia
Social. Tal ordenamento foi editado pelo entdo
chanceler Otto Von Bismarck em 1883, tendo,
inicialmente, instituido o seguro-doenga e, em um
momento posterior, incluido outros beneficios, tais
como o seguro contra acidente de trabalho, em 1884,

e o seguro-invalidez e o seguro velhice, ambos em
1889°.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

> DOVAL, Adriana Navas Mayer. A prote¢io do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015, p. 2.

Aludido regulamento juridico é de grande
relevancia no estudo da Seguridade Social,
apontado por muitos, tal como no excerto
acima destacado, como o primeiro
ordenamento legal que, de fato, tratou sobre
o0 seguro social.

Todavia, importa ressaltar que, embora o
trecho faca referéncia a previdéncia social,
trata-se, na verdade, da seguridade social,
pois, conforme se vera a seguir, ainda nao
havia distin¢ao entre ambos os institutos.
Noutra senda, nota-se que a tensao da
classe trabalhadora na sociedade industrial,
diante das péssimas condi¢des de trabalho,
foi primordial para o surgimento da
prote¢ao social como ¢ conhecida na
atualidade e o seu aprimoramento, impondo
a necessidade de uma participacao estatal
mais ativa.
Ademais, ressaltar na

cumpre que,

Alemanha no século XIX, enquanto o

seguro-doenca e o seguro-velhice
também denominado de seguro-invalidez —
eram  custeados pelos empregados,
empregadores e pelo Estado, o seguro-
acidente era de responsabilidade dos
empresarios®

Noutro giro, a Igreja Catdlica, a sua

preocupacado a justica social, especialmente

¢ DOVAL, Adriana Navas Mayer. A prote¢do do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.
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com o0s operarios, ¢ evidente nos

pronunciamentos Enciclica Rerum
Novarum, de Leao XIII e Quadragésimo
Anno, de Pio XI, que datam de 1891 e 1931,
respectivamente’.

Aos poucos surgia o denominado
“constitucionalismo social®”’, eis que o
ordenamento juridico de diversos paises
comega a incluir em seu texto constitucional
direitos de cunho social, e, por conseguinte,
previdenciario. Neste sentido, merecem
destaque a Constituigdo do México, em
1917, a primeira do mundo a inserir em seu
corpo uma medida social, e a Constitui¢cdo
de Weimar, em 1919, na Alemanha’.
Cumpre ressaltar, ainda, a Declaragao
Universal do Homem, em 1948, elencou em
seu art. 85, dentre outros direitos de status
fundamental, a protecdo previdenciria'®,

E interessante pontuar que atualmente
norma internacional denomina-se
atualmente como Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, e diferentemente do que
previa o dispositivo supracitado em 1948, o
texto na atualidade, agora o art. 25, e ndo
mais o 85, menciona como titular deste

direito o ser humano e nao apenas o homem.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.

® DOVAL, Adriana Navas Mayer. A prote¢do do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.

Art. 25. Todo ser humano tem direito a um padrio
de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude
e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora
de seu controle. (Grifo nosso)

Por outro lado, em analise das Constitui¢des

brasileiras, bem como das legislagdes
infraconstitucionais que ja vigoraram no
territorio nacional, € possivel perceber que
a Carta Magna de 1824, foi o primeiro
documento legislativo a tratar sobre o
assunto no pais, o qual previa, em seu art.
179, XXXI os “socorros publicos”, que ndo
possuiam utilidade pratica, vez que os
cidadaos ndo possuiam recursos para exigir
o cumprimento desta garantia'l.

Importa recordar, porém, do momento em
que foi produzida esta Constitui¢do, que
sequer fora promulgada, mas outorgada a
sociedade por Dom Pedro I, isto ¢, em uma
época que ainda existia a escravidao.
Assim, diante das circunstancias faticas e
sociais em que fora elaborada esta Lei, ¢
certo que a previsdo dos socorros publicos
representava, de certa forma, um avango
nos direitos do povo.

De modo diverso, a Carta Magna de 1891

foi a primeira a prever a expressao

10 MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de
Direito da Seguridade Social. 6. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2005.

' DOVAL, Adriana Navas Mayer. A protec¢do do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.
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“aposentadoria”, a qual seria concedida aos
funciondrios publicos em caso de invalidez
a servico do pais. Diferentemente do que
ocorrera na Constitui¢ao anterior, para a
concessao deste beneficio ndo havia
necessidade de  contribuicdo  pelo
empregado®?.

Dentre os dispositivos infraconstitucionais,
merece destaque o Decreto Legislativo n.
4.682/1923 — conhecido como Lei Eloi
Chaves —, que foi responsavel pela criacao
das caixas de aposentadoria e pensdes
destinadas aos ferrovidrios, e, por
conseguinte, fez com que fossem criadas
a outras

outras destinadas

Ou

inimeras

profissdes!>. seja, gradualmente
estendeu-se os beneficios para as demais
classes de empregados, abrangendo um
nimero cada vez maior de pessoas, que aos
poucos comegariam a receber um maior
auxilio e atengao por parte do Estado.

A divisdo do instituto da Seguridade Social,
comegou a ser delineada na Constituigao de
1934, a qual determinava, ainda, que o
empregado, o empregador e o Estado

deveriam contribuir para o financiamento

da Previdéncia Social'®.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.

13 DOVAL, Adriana Navas Mayer. A protecido do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.

14 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
social. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, julho — setembro, 2010.

Ademais, em 1936, pouco antes do inicio da
época que ficaria marcada como Estado
Novo, iniciou-se a expansao da profissao de
assistente social, como forma de o Estado
atender aos pleitos da sociedade, pois neste

mesmo momento iniciou-se a intensa

industrializagdo e urbanizagao do territorio

nacional .

Até mesmo a Carta Magna de 1937,
conhecida como “polaca”, em seu art. 137,

de

13 2

m”, instituiu seguros decorrentes

acidente de trabalho, tais como seguros de

vida, invalidez e velhice, todavia, ainda se

utilizava a expressio “seguro social'¢”.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946,
abandonou esta expressao ¢ adotou o termo
“Previdéncia Social”. Assim, comegou-se a
sistematizar constitucionalmente a matéria
previdencidria que foi inserida no mesmo

artigo que cuidava dos  direitos

trabalhistas’. Além disso, no &ambito

infraconstitucional, durante a vigéncia desta
Carta Magna, foi criada a Lei Organica da
Previdéncia Social — Lei n. 3.807/1960 —

que unificou todos os dispositivos

relacionados a Previdéncia Social existentes

5 DOVAL, Adriana Navas Mayer. A protegdo do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.

16 DOVAL, Adriana Navas Mayer. A prote¢cdo do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
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até entdo, instituiu o auxilio-reclusio,
auxilio-natalidade e auxilio-funeral'®,
Tratava-se, portanto, de um grande avango
rumo a Seguridade Social adotada na
atualidade, eis que com o advento da
Constituicdo de 1946 ¢ as normas
infraconstitucionais produzidas durante sua
vigéncia, inumeros outros direitos foram
reconhecidos. Afinal, foi somente nesta
época que se comegou a prever um
beneficio destinado a familia daquele que
encontrava-se cumprindo pena em regime
fechado e tampouco o Estado prestava
auxilio ao funeral.

Ademais, ¢ certo que no momento em que
referidos beneficios foram instituidos, os
requisitos para sua concessdo eram, senio
em sua totalidade, em parte diferentes
daqueles exigidos para o seu deferimento na
atualidade. Além disso, por 6bvio, muitos
dos beneficios previstos naquela época
tiveram sua esséncia e finalidade
modificadas.

No mais, muitos destes beneficios sequer
existem e outros ndo guardam a mesma
nomenclatura. Exemplo disso ¢ o auxilio-
natalidade, hoje conhecido como auxilio-

maternidade, que, indubitavelmente, teve

¥ DOVAL, Adriana Navas Mayer. A protecdo do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.

9 MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de
Direito da Seguridade Social. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005.

seus parametros e condi¢des de deferimento
reformulados.

Noutra senda, a Constituicdo de 1967,
outorgada durante a ditadura militar, trouxe
regras sobre a Previdéncia Social em seu
art. 158, prevendo descanso remunerado a
gestante, seguro-desemprego, protecao da
maternidade, seguro obrigatorio a ser pago
pelo empregador contra acidentes no
ambito do trabalho, dentre outros direitos'”.
Apos, em 1969, com o Decreto-lei n. 564 o
trabalhador rural passou a ser contemplado
nos ditames de Previdéncia Social, o que
também ocorreu com o empregado
doméstico, em 1972; em 1974, com advento
da Lei n. 6.036/74, foi o Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social
desmembrado, fazendo surgir o Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, e, em
1974 foi criada a Empresa de
Processamento de Dados da Previdéncia
Social — DATAPREV?,

Inimeras  outras  legislagdes  foram
produzidas neste espago temporal até a
Constituicao de 1988, todas caminhando em
dire¢cdo ao conceito de Seguridade Social
adotado na atualidade. Tratava-se de uma

mudanga no sentido de Estado, que aos

20 DOVAL, Adriana Navas Mayer. A protecdo do
Estado e as politicas publicas assistenciais. Revista
de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — fevereiro, 2015.
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poucos aproximava-se de uma visdo de
cunho mais social, mais preocupado com a
condicao de vida de seus trabalhadores e de
seus cidadaos.

Com a promulga¢do da Lei Maior de 1988
a Seguridade Social ganhou um capitulo
especifico para si e passou a cuidar da
Previdéncia Social, Saude e Assisténcia
Social, nos arts. 194 a 204 da CF/88, o que
ainda persiste?!.

Assim sendo, apesar de a Seguridade Social
ter comecado a apresentar 0s primeiros
contornos de sua divisdo com a
Constituicao de 1934, foi somente em 1988
que se tornou género das espécies
supracitadas, a0 mesmo tempo em que
obteve para si um capitulo proprio na Carta

Politica do Estado.

2.2 Seguridade Social como género:
conceito, objetivos, divisdes e sua
relacdo com a dignidade da pessoa
humana

Na ordem juridica atual, a Seguridade
Social, inserida no titulo pertinente a ordem
social, nos termos do art. 194, caput, da

CF/88, “compreende um conjunto integrado

2l MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de
Direito da Seguridade Social. 6. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2005.

22 CARVALHO, Marco César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessdo do beneficio de prestagdo continuada.

de acdes de iniciativa dos Poder Publicos ¢
da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

E, em outras palavras, “[...] a esséncia de
um pacto social de distribui¢do de renda,
pela protecao que deve ser prestada aos
grupos sociais mais fragilizados®”. Trata-
se, portanto, de um sistema de protegdo
social. Esta protecdo social, por sua vez,
pode ser definida como um “[...] conjunto
de a¢des mais ou menos institucionalizadas
de que se vale a sociedade humana para
intentar superar a pobreza, a marginalizacao
e outras formas de exclusdo social®*”.
Neste sentido, nota-se que a Seguridade
Social continua possuindo estrita relacao
com a protec¢ao dos cidadaos dos infortunios
da vida. Cidadaos estes que, por seu estado
de fragilidade, ndao conseguem, por si sos,
lidar com as adversidades geradas pelo
trabalho, idade, doenca e morte. Ademais,
salienta-se que se trata de um dever do
Estado, de uma acao dos Poderes Publicos
para com os cidaddos que dela necessitem.
Assim, percebe-se que hd uma razao para
que a Seguridade Social tenha sido incluida

dentro do titulo pertinente a ordem social,

Revista de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro - dezembro, 2011, p. 1.

23 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do. (coord.)). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2.
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afinal, esta baseia-se na primazia do
trabalho e visa o bem-estar e a justica
sociais, consoante art. 193 da CF/88. Alias,
“a seguridade social ¢ entdo meio para
atingir-se a justica, que ¢ o fim da ordem
social?*”.

Nao ¢ surpresa, portanto, que as trés
espécies do género Seguridade Social, quais
sejam, saude, previdéncia e assisténcia
social, tenham sido incluidas no art. 6° da
CF/88, que enumera os direitos sociais. De
acordo com este dispositivo, sao sociais 0s
direitos a educacdo, saude, alimentagdo,
trabalho, moradia, transporte, lazer,
seguranga, previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

E importante salientar que os direitos
sociais, assim como o0s outros direitos,
inserem-se nas classificagdes em dimensao
ou geracdo de direitos, conforme o seu
reconhecimento na historia.

Os direitos de primeira geragao sao aqueles
que importam em um non facere, isto €, em
uma absten¢do por parte do Estado, sendo

denominados de direitos negativos e de

24 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito
Previdenciario. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p. 5.

2> MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos
Fundamentais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos

Valder do. (coord.)) Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
26 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos

Fundamentais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos

defesa®®. Este dever negativo estatal implica
em evitar uma violacdo a estes direitos,
vida, liberdade e

quais sejam: a

propriedade. Em outras palavras, sao
direitos individuais, civis e politicos.

Por outro lado, os direitos de segunda
geragdo sao considerados uma prestagao
positiva, isto ¢, implicam em um dever de
acdo por parte do Estado, e abrangem a

educacdo, saude, trabalho e previdéncia

como condicdes de desenvolvimento?®.
Nesta dimensdo, tem-se, portanto, os
direitos  sociais, que podem  ser

conceituados como:

[...] prestagdes positivas, enunciadas em normas
constitucionais, que  possibilitam  melhores
condi¢cdes de vida dos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam
com o direito de igualdade. Valem como
pressuposto do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢des materiais mais
propicias ao aferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condicio mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade?®’.
(Grifo nosso)

Trata-se, portanto, de uma prestagdao

positiva definida em normas de cunho
constitucional, que proporcionam melhores

condig¢des de vida aqueles que se encontram

Valder do. (coord.) Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

27 SILVA, 1993, p. 258 apud SANTOS FILHO,
Oswaldo de Souza; HORVATH JUNIOR, Miguel.
A assisténcia social, sua efetivacdo enquanto politica
publica, o impacto da ideologia, do pensamento
sistémico através do movimento denominado
ativismo judicial e sua consequéncia para o0s
destinatarios da protec@o social. Revista de Direito
do Trabalho. Sido Paulo: Revista dos Tribunais,
setembro — outubro, 2015, p. 3.
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em desvantagem. Possuem, portanto,
intrinseca relagdo com a igualdade material

também denominada de real

ou
substancial —, na medida em que reconhece
a existéncia de situagdes desiguais e se
dispde a igualéd-las. Isto porque aqui ndo
basta igualdade formal, que garante que
todos sdo iguais perante a lei, pois existem
individuos em situagdes que a mera
igualdade formal ¢ insuficiente para iguala-
los aos demais, fazendo se necessario a
utilizagdo de uma igualdade de cunho
substancial.

Esta tarefa de promover a igualdade
substancial ¢, sob o ponto de vista dos
direitos de segunda dimensdo, de
incumbéncia do Estado, que deve promover
agoes no sentido de alcangar tratamento
igualitario a todos, dando-lhe oportunidades
para exercer os mesmos direitos.

Ademais, tem-se os direitos de terceira
geragdo, que surgiram apds a 2* Guerra
Mundial, como uma forma de sobrevivéncia
e exercicio dos direitos das geragdes
anteriores, exigindo a¢do conjunta do
Estado e sociedade, sendo considerados,
direitos  de

portanto, protecao e

solidariedade, tais como a paz, a seguranga,

22 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos
Fundamentais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do. (coord.)) Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

2% BONAVIDES, 2005, apud MARTINS FILHO,
Ives Gandra. Direitos Fundamentais. In: MARTINS,

0 meio ambiente € o amparo aos
deficientes?®.

Assim, com o direito de terceira geragao,
reconhece-se a necessidade de atuacao
conjunta do Estado e da sociedade. Isto
porque o Poder Estatal, sozinho, ndo
consegue controlar ¢ promover todas as
acOes necessarias para a concre¢ao dos
direitos. E necessaria a unido de esfor¢os do
Estado e da sociedade civil para que juntos
consigam proporcionar o que lhes ¢ direito.
Até mesmo porque nao somente o Estado ¢
obrigado a respeitar estes direitos, 0s
individuos, na medida em possuem seus
proprios, também tem o dever de respeitar
os direitos do proximo.

Parte da doutrina ainda menciona a
existéncia de uma quarta geragcdo de
direitos, fruto da globalizagdo dos direitos
fundamentais, tais como os direitos a
democracia direta, o pluralismo e a
informaco®.

A extrema relevancia dos direitos aqui
mencionados ¢ inegavel. Alias, sabe-se que
o Estado Democratico de Direito possui
dois pilares fundamentais, quais sejam, a

democracia e os direitos fundamentais, um

ndo existindo sem o outro, especialmente

Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do. (coord.)
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.
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com relagdo aos direitos fundamentais-
sociais’’.

Além disso, a propria Lei Méaxima de 1988
reconhece a importancia dos direitos
fundamentais, e, para protegé-los, insere-os
em um instituto resguarda a identidade da
Constituicdlo e ponha a salvo os
instrumentos da democracia®!. Este instituto
denomina-se cldusula pétrea e tem como
fim limitar materialmente o poder de
reforma, isto €, restringir o poder de
alteracio de normas de  cunho
materialmente constitucional por simples
emenda, estando expressamente previsto no
art. 60, § 4° da CF/88, abaixo transcrito:
Att. 60. [...]

§ 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

IT — o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT — a separagdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais. [...] (Grifo
Nnosso)

Isto significa que ndo podem ser objetos de
emenda constitucional, norma que tenha
como intuito abolir, e, por conseguinte,
agredir as matérias constantes nos incisos
acima, eis que estas estdo protegidas pelo
instituto da clausula pétrea, e, portanto,

foram afastadas do alcance do poder de

30 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional
e decisdo juridica. 3. Ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporineo: os conceitos

reforma do legislador ordinério, isto ¢, do
Congresso Nacional.

Neste sentido, o legislador ordinério, isto €,
o legislador constituido, integrante do
Congresso Nacional, cujos membros foram
eleitos pelos cidadios apos a promulgacao
da Constituicdo de 1988, possuem simples
poder de reforma, podendo fornecer
emendas a Lei Maxima atual, desde que tais
emendas nao atinjam, de forma a suprimir,
as matérias inseridas no rol de clausulas
pétreas.
Diferente ¢, portanto, da atuagdo do
legislador constituinte que, investido do
Poder Constituinte Originario, de Primeiro
Grau, Inaugural ou Inicial, pode criar uma
nova ordem juridica, que em nada se
subordina a vigente*?. Isto significa que na
criacdo de uma nova Carta Politica, a
Assembleia Constituinte, composta pelos
legisladores constituintes, ndo deve respeito
a Constitui¢do que até entao vigora.
Ademais, da leitura do art. 60, § 4°, IV, ¢
possivel se deparar com duas controvérsias.
A primeira delas refere-se a restricdo ou
ndo, destes direitos e garantias individuais
protegidos por clausulas pétreas, ao rol do

art. 5° da CF/88, que cuida de estabelecer,

fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.
32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporineo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 3. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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de forma pormenorizada, os direitos e
garantias individuais.

Quanto a esta questao, o STF informou que
existem direitos protegidos por esta
clausula que ndo constam expressamente
deste dispositivo supracitado — art. 5° da
CF/88 —, at¢ mesmo em virtude do proprio
pardgrafo segundo deste artigo®’, que
ressalta que os direitos e garantias ali
previstos ndo excluem outros que
advenham do regime e dos principios
adotados pela Constituicao, bem como dos
tratados internacionais em que o Estado seja
parte.

Isto se deve ao fato de que o legislador ndo
consegue prever todos os fatos que poderdo
e/ou que irdo ocorrer, de modo que nao ¢
possivel prever e proteger todos os direitos.
Assim, havendo um tratado internacional,
por exemplo, em que a Republica
Federativa do Brasil tenha ratificado, e,
portanto, compartilhe dos principios e
ideais ali previstos, os direitos e garantias
fundamentais decorrentes deles também
serdo embarcados pela prote¢do que a
clausula pétrea fornece.

Destarte, a protecao deste instituto nao se

restringe ao disposto no art. 5° da CF/88, de

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporineo: os conceitos

modo que este rol ndo ¢ taxativo e sim,
meramente exemplificativo.

Noutra senda, o fato de que o inciso IV do
art. 60, § 4° da CF/88 fazer mencao a
direitos e garantias individuais, leva ao
questionamento de que os demais direitos,
sociais e difusos, encontram-se ou ndo
protegidos por esta clausula.

E certo que esta controvérsia proporcionou
intensos debates que acabaram por dividir a
doutrina. Parte dela entende que por se
tratar de norma limitadora de direitos da
maioria politica, deve ser interpretada
restritivamente®®. Entretanto, ha opinides
contrarias que entendem que os demais
direitos devem sim, ser abrangidos pela
protecdo deste instituto, conforme destaca o
trecho abaixo:

A posigdo por noés defendida vem expressa a seguir
e se socorre de um dos principais fundamentos do
Estado constitucional brasileiro: a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, III). Este principio
integra a identidade politica, ética e juridica da
Constitui¢do e, como consequéncia, ndo pode ser
objeto de emenda tendente a sua aboli¢do, por estar
protegido por uma limitagdo material implicita ao
poder de reforma. Pois bem: é a partir do nucleo
essencial do principio da dignidade humana que se
irradiam  todos os direitos  materialmente
fundamentais, que devem receber prote¢do maxima,
independentemente de sua posicdo formal, da

geracdo a que pertencem e do tipo de prestagdo a que
ddo ensejo®.

Neste sentido, tendo em vista que nao

somente os direitos individuais relacionam-

fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 201-202.
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se com a dignidade da pessoa humana, mas
que os demais direitos, inclusive os sociais
e os direitos de terceira geragdo, também
possuem estreita relacdo com a dignidade
humana, estes também devem ser
protegidos por este limite material do poder
de reforma, e, portanto, também possuem
status fundamental.

Ademais, é certo que os direitos estdo
interligados entre si, principalmente porque
todos decorrem da dignidade humana, que ¢
a sua regra-matriz. Neste sentido, a divisdo
em geragdes ou dimensdes € apenas
didatica, apresentando-se como uma forma
mais eficiente de entender o momento e os
motivos pelos quais surgiram estes direitos,
bem como suas caracteristicas particulares.
Afinal, se assim nao fosse, existiriam ainda
mais situagdes em que a dignidade dos
individuos em desprezada em virtude de
algum motivo que pareca mais relevante
para o legislador no momento, de modo que
nao haveria uma efetiva concregdo destes
direitos.

Destarte, nota-se que cerne de todos estes
direitos estd na dignidade da pessoa
humana, um principio que promove muitas
discussdes acerca de sua extensdo, cuja
importancia foi reconhecida pela propria
torna-lo  um  dos

Constitui¢do, ao

fundamentos da Republica Federativa do

36 SILVA, José Afonso da, 2012, p. 40 apud
SANTOS, Mirian Andrade. O principio da dignidade
humana e a seguridade social. Revista de Direito do

Brasil, consoante art. 1°, III da CF/88 ¢ o

trecho a seguir:

[...] a dignidade ¢ atributo intrinseco, da esséncia, da
pessoa humana, Unico ser que compreende um valor
interno, superior a qualquer prego, que ndo admite
substituicdo equivalente. Assim, a dignidade
entranha e se confunde com a prépria natureza do ser
humano [...]. A Constituicdo, reconhecendo sua
existéncia e sua eminéncia, transformou-a num
valor supremo da ordem juridica, quando a
declara como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil constituida em Estado
Democratico de Direito. Se ¢ fundamento ¢ porque
se constitui num valor supremo, num valor fundante
da Republica, da Federacao, do pais, da democracia
e do direito. Portanto, nio € apenas um principio
da ordem politica, social, econdomica e cultural.
Dai sua natureza de valor supremo, porque esta
na base de toda a vida nacional. [...] a dignidade da
pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o
conteido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida*®. (Grifo nosso)

Em outras palavras, a dignidade ¢ inerente a
todo ser humano ¢ advém de sua propria
humano. Nao ¢

condicdlo  como

simplesmente um principio, mas um
fundamento, uma razao pela qual o Estado
existe, e, seu descumprimento importaria
em uma violagdo ao proprio Estado. Sendo
inerente as pessoas, nao pode dela se
separar.

Como um valor supremo no qual o proprio
Poder Estatal se funda, dele decorrem todos
os direitos fundamentais, que nao sdo
concretizados se nao observada a dignidade
da pessoa humana. Como exemplo, tem-se

o direito a vida, afinal, o ser humano possui

direito ndo somente de existir, mas a ter uma

Trabalho. S3do Paulo: Revista dos Tribunais,
outubro - dezembro, 2012, p. 2.
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existéncia digna, de modo que deve ser lhes
resguardado a0 menos o0 minimo necessario
para sua vivéncia, consoante o excerto

abaixo:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa
um conjunto de valores civilizatorios que se pode
considerar  incorporado ao  patrimonio da
humanidade [...]. Dele se extrai o sentido mais
nuclear dos direitos fundamentais, para tutela da
liberdade, da igualdade e para a promocao da justica.
No seu ambito se inclui a protecdo do minimo
existencial, locu¢do que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute dos direitos em geral.
Aquém daquele patamar, ainda quando haja
sobrevivéncia, nio ha dignidade. O elenco de
prestagdes que compdem o minimo existencial
comporta variacdo conforme visdo subjetiva de
quem elabore, mas parece haver razoavel consenso
de que inclui, pelo menos: renda minima, satde
basica e educagdo fundamental. Ha, ainda, um
elemento instrumental, que ¢ o acesso a justica,
indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos
direitos’”. (Grifo nosso)

Assim, um individuo que vive em uma
condicdo miseravel, privado de satde
basica ou de educagdo fundamental, ainda
que viva, ndo o faz com dignidade, e,
portanto, tem seus direitos violados, pois a
condig¢do basica para sua existéncia nao esta
sendo respeitada.

Neste sentido, ¢ evidente a relacao dos
direitos sociais com a dignidade humana,
eis que sdo estes direitos que representam
uma prestacao positiva por parte do Estado,

com vistas a promover melhores condi¢des

37 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

de vidas aos mais frageis socialmente,
atingindo, assim a igualdade material.

Importa ressaltar, desde

ja, que a

preocupacao dos direitos sociais em dar
melhores condi¢des aqueles que passam por
privacdes de qualquer natureza, tornando-se
mais desfavorecidos, ndo implica em um

esquecimento daqueles que nao se

encontram em situacgao de fragilidade, pois,
novamente, o que se pretende ¢ iguala-los.
Isto porque, decorréncia do principio da
isonomia, agora em seu ambito formal,
todos sdo iguais e, portanto, todos possuem
os seus direitos resguardados e observados.

Destarte, os direitos sociais, e, por

conseguinte, a Seguridade Social, estdo
intrinsecamente relacionados aos objetivos
fundamentais do Estado®®, listados no art. 3°

da CF/88, quais sejam:

Art. 3°[...] I - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizacio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag@o. (Grifo nosso)

Evidentemente estes direitos possuem uma
relacdo mais intima com o0s objetivos

previstos nos incisos [ e III, sendo

fundamentais para a concre¢do destes.

Deste modo, percebe-se que sdo

3 CARVALHO, Mirio César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessdo do beneficio de prestagdo continuada.
Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro — dezembro, 2011.
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instrumentos pelos quais o Estado atinge os
beneficios tragados na Constitui¢ao.

Ademais, o estudo da Seguridade Social,
para ser completo e efetivo, deve-se prestar
ndo apenas em compreender o seu carater
social, mas conhecer e desvendar seus

objetivos, os quais estdo listados no

paragrafo tUnico do art. 194 da CF/88,

transcrito abaixo:

Art. 194.[...]

Paragrafo tinico. Compete ao Poder Publico, nos
termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:

I — universalidade da cobertura e do atendimento;

IT — uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servigos as populagdes urbanas e rurais;

IIT — seletividade e distributividade na prestagdo dos
beneficios e servicos;

IV — irredutibilidade do valor dos beneficios;

V — eqiiidade na forma de participa¢ao no custeio;
VI — diversidade da base de financiamento;

VII — carater democratico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participagdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados ¢ do Governo nos Orgios
colegiados.

O primeiro destes objetivos refere-se a

universalidade da cobertura e do

atendimento. Podemos dividir este objetivo
em dois: quanto a universalidade da
cobertura e quanto a universalidade do
atendimento.

Desde ja, nota-se que universalidade ¢
de todos direitos

caracteristica 0s

fundamentais, visto que estes destinam-se a

% TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro, Impetus,
2014.

40 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos

todos*. Todavia, no caso em apreco, a
universalidade da cobertura determina que
todas as situagdes de risco social que
necessidades  estardo

possam gerar

abrangidas pela seguridade social; a
universalidade de atendimento, por sua vez,
implica que todas as pessoas, sem distingao,
possuem direito subjetivo e constitucional a
seguridade social®’.

Em outras palavras, a seguridade social
destina-se a todas as pessoas necessitadas,
sem distingdo, constituindo-se¢ em um
direito constitucional destas, cobrindo todo
risco social do qual possa se advir alguma
necessidade. Por esta expressdo “risco
social”, deve-se entender adversidades da
vida, como doencas e morte.

Sendo a seguridade o programa que
inaugura o titulo de Ordem Social na
Constituicdo, bem como o principal de
atuagdo do Estado neste contexto, a
universalidade ¢ que assegura que este
programa se ajustard aos objetivos da
justica e do bem-estar comum, tracados
para esta Ordem®!.
Por outro lado, o segundo objetivo,
referente a uniformidade e equivaléncia dos

beneficios e servigos a populagdes urbanas

Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v.2.

4l BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v.2.
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e rurais, trata da igualdade entre a
populagdo das zonas urbanas e rurais,
superando as diferencas historico-culturais
que as separam e tratando-as de forma igual.
Entretanto, este tratamento igualitario “nao
significa que o tratamento deva ser
exatamente igual para todos, admitindo-se
pequenas diferencas para atender as
peculiaridades eventualmente existentes*”.
Desde ja, percebe-se que a nogdo de
igualdade adotada ¢ denominada por
Aristoteles como igualdade distributiva,
que assegura que os aos iguais deve-se a
mesma quantidade de beneficios ou
obrigagdes, ¢ aos desiguais sdo devidas
partes diferentes de acordo com suas
desigualdades®.

Busca-se, em outras palavras, o equilibrio.
Isto porque, dar a cada um a mesma parcela
de direitos e obrigacdes, ignorando-se as
peculiaridades que os diferencia, ndo se
trata de fazer justica, vez que os mais
necessitados continuardo em desvantagem,
por assim dizer, se comparado aos demais.
Essa concepcao de igualdade também esta
vinculada ao terceiro objetivo, consistente
e distributividade na

na seletividade

2 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p. 4.

4 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme
Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005.

4  TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro, Impetus,
2014.

prestagdo dos beneficios e servigos. De
acordo com este fim, embora haja uma
universalizagdo da seguridade social, ela ¢
amenizada  pela  seletividade, que
condiciona o recebimento de beneficios a
necessidade, dando vantagem aos mais
carentes®.

Assim, a seletividade consiste, justamente,
em selecionar as pessoas necessitadas para
o recebimento de um determinado servigo
ou assisténcia de um programa, conforme
assevera o trecho a seguir:

A seletividade surge [...] como critério legitimo de
escolha das camadas da populag@o mais necessitadas
dos servicos. Pense-se, verbi grata, num programa
destinado a suprir a caréncia de alimentos basicos de
criancas e estaremos diante de uma prestacdo

coletiva. Todas as criangas desnutridas deverdo ser
assistidas®. [...]

Por outro lado, a distributividade nao
necessariamente corresponde a partilha de
uma prestagdo em partes exatamente iguais,
somente porque a universalidade ¢ uma
caracteristica da seguridade social. Deve
haver, portanto, uma correspondéncia entre
a prestacdo fornecida pela seguridade social
e a necessidade do cidaddo em recebé-la.
Afinal, “[...] a exigéncia do bem comum,

que o ideal da justi¢a distributiva evoca, nao

4 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v. 2, p.
417.
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serdo atendidas pela mecanica e automatica
partilha do rol de prestacdes em partes
iguais. Que se aquinhoem com melhores
prestacoes demonstrem

aqueles que

maiores necessidades*®”.

Neste sentido, observa-se que os parametros
da seletividade e distributividade vém para
promover uma melhor efetivacdo da
seguridade social, identificando quem sao
os verdadeiros necessitados do programa.
Até mesmo porque, se assim nao fosse, nao
seria viavel este sistema, pois caso 0s
beneficios fossem concedidos de maneira
tdo ampla, tornar-se-ia economicamente
impossivel para o Estado arcar com
tamanha despesa.

Por outro lado, a irredutibilidade dos
beneficios ¢ similar a irredutibilidade de
salario minimo, previsto no art. 7°, IV da
CF/88 e tem como fim manter o poder
aquisitivo das prestagdes pecunidrias?’.
Ambas estas irredutibilidades
constitucionalmente previstas sdo fruto de
um longo processo historico. O valor das
prestagdes, em tempos passados, era
exorbitante se comparado aos valores que

os trabalhadores recebiam a titulo de

4 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v. 2, p.
417.

47 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro, Impetus,
2014.

remunera¢do. Ademais, como a inflacio se
mantinha constantemente em alta, o poder
do empregado nunca era suficiente para
suprir todas as suas necessidades.

Nesta senda, o objetivo da irredutibilidade

dos beneficios implica no reflexo do

desenvolvimento econodmico nas
prestagdes, isto é, caso haja
desenvolvimento econdmico, este deve

refletir-se nas prestagdes recebidas pela
seguridade social, de modo que haja,
simultaneamente, uma melhoria na
qualidade de vida dos beneficiarios*®.
Podemos citar como exemplo, o beneficio
de prestagdo continuada (BPC), prestado no
ambito da assisténcia social, que sera
tratada mais adiante. Este beneficio possui
previsdo constitucional no art. 203, V da
CF/88, o qual lhe impde o valor de um
salario minimo mensal

Noutra senda, o quinto objetivo, referente a
equidade na forma de participacio no
custeio, também estd intrinsecamente
relacionado ao principio da isonomia. Mais
uma vez, deve-se observar a igualdade sob
a Otica aristotélica, sendo erroneo afirmar

que todos serao tributados da mesma forma,

48 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2.
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afinal, a empresa possui maior capacidade
econdmica que os individuos, e, dentre
estes, ha sempre aqueles que possuem
maior capacidade contributiva®

O que se pretende com esse objetivo, na

r

verdade, ¢ garantir a igual cobranca
daqueles que se encontrem em iguais
circunstancias, pois seria flagrantemente
injusto tributar, por exemplo, o empregador,
dono de uma industria renomada, detentor
de grande poder aquisitivo, da mesma
forma que se tributa um trabalhador, que
possui como remuneracdo mensal o valor
correspondente a um salario minimo.

Por certo, através deste objetivo e do
seguinte — da diversidade da base de

financiamento 3 manifesta-se a
solidariedade gerenciada pelo Estado, eis
que varios setores sociais participam da
arrecadacdo dos beneficios em prol dos
mais carentes®.

Neste sentido, o art. 195, caput da CF/88
dispde que o financiamento da seguridade
social sera feito por toda a sociedade, de
forma direta ou indireta, mediante recursos
provenientes do orcamento dos entes
federativos e de contribuigdes sociais
enumeradas no rol deste dispositivo. Em

seus incisos, este artigo estabelece a forma

4 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v.2.

de financiamento de cada integrante da
sociedade.

Por fim, o sétimo e ltimo objetivo previsto
no art. 194 da CF/88, em seu inciso VII,
referente ao carater democratico e
descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participagao dos
trabalhadores, dos empregados, dos
aposentados e do governo nos o6rgios
colegiados, procura consolidar o vinculo da
Seguridade Social com a democracia, vez
que, participando as pessoas
supramencionadas, como os trabalhadores,
nas decisdes em matérias do instituto em
pauta, protegem-se 0s interesses
minoritarios>’.

Tal objetivo estd em consonancia com o art.
10 da “[...]

trabalhadores €

CF/88, que assegura a

participagdo  dos

empregadores nos colegiados dos orgdos

publicos em que seus interesses

profissionais ou previdencidrios sejam

objeto de discussado e deliberagao”.
E justa a participagdo destes individuos nos

orgdos colegiados, pois sdo estes o0s

principais interessados nos assuntos que ali
serdao debatidos. Afinal, além de custearem,
direta ou indiretamente a seguridade social,

as matérias em discussdo sobre eles

0 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro, Impetus,
2014.
' TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro, Impetus,
2014.
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incidem, de modo que ninguém melhor do
que os trabalhadores, os empregadores e 0s
aposentados para opinarem e influirem em

decisdes, cujos principais efeitos e

consequéncias sao eles quem sofrerao.

Em igual sentido, tem-se a seguinte

manifestagao:

Os trabalhadores terdo argumentos a respeito de
certos problemas que afetam a atuagdo dessa classe,
cuja solucdo depende de medidas previdenciarias e
assistenciais. Os empresarios, sensiveis a questdo
social, saberdo refletir o pensamento das classes
produtoras sobre providéncias que confiram melhor
tranquilidade aos obreiros, a fim de que a
produtividade se desenvolva com seguranca. Por
fim, os aposentados, diretamente beneficiarios da
seguridade social, operam com valores que dizem
respeito a sua propria experiéncia de vida e situam,
concretamente, questdes que afetam a seguridade
que o direito confere a sua definitiva posigdo
juridica®?.

Além de os principais interessados e
sofrerem diretamente as consequéncias das
decisdes nestas matérias, sdo estas figuras
que possuem uma relagdo mais intima com
a seguridade social. O aposentado, por
exemplo, em seu cotidiano, lida com os
efeitos de sua aposentadoria e administra o
valor que lhe ¢é prestado, portanto, sera ele
quem ird sofrer com uma eventual
modificacdo em seus direitos ou forma de
prestagdo destes.

Com

relagdo a descentralizagao

administrativa, ¢ importante salientar que a

52 BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. IN: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v.2, p.
424,

Seguridade possui um 6rgao administrativo
distinto da estrutura do Estado brasileiro,
vez que se trata de uma autarquia federal,
da Publica

integrante Administragao

indireta, ¢ ndo direta, como os entes da

federagdo — Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios —, qual seja, o
Instituto Nacional do Seguro Social

(INSS)*.

Isto posto, cumpre destacar, em analise
exaustiva do art. 194 da CF/88 que a
Seguridade Social ¢ o género de trés
espécies, quais sejam: Saude, Previdéncia
Social e Assisténcia Social.

A saude esta prevista nos arts. 196 a 200 da
CF/88, e, como espécie da Seguridade
Social, € um direito de todos € um dever do
Estado. Este direito ¢ “garantido mediante
politicas sociais € econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario
as acldes € servigos para sua promogao,
protecdo e  recuperacdao”’, conforme
preceitua o art. 196 da CF/88.

Trata-se, portanto, de um direito
fundamental, diretamente relacionado ao
direito a vida e a dignidade da pessoa
humana. Estd previsto, junto as demais

espécies de Seguridade Social, no rol do art.

33 CARVALHO, Marco César de. Seguridade social:
protecao da concepgao a morte. Revista de Direito
do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
margo - abril, 2013.
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6° da CF/88, possuindo natureza social, que,

por sua vez, como mencionado

anteriormente, ndo exclui o seu status de
fundamental, sendo, também protegido por
clausula pétrea. Ademais, ¢, assim como 0s
outros direitos que também compartilham
este status, inerente a pessoa e inviolavel>.
A sua importancia ¢ tamanha que ndo se
pode relegar a obrigagdo de prestar este
direito a um ente de forma isolada, ainda
que este ente seja a Unido, pelo contrario,
este direito obriga a todos os entes
federativos™. Deste modo, nio pode um dos
entes eximir-se deste dever alegando que
esta ¢ uma incumbéncia de outro, pelo
contrario: todos sdo  solidariamente
responsaveis.

Por outro lado, os arts. 201 e 203 da CF/88
cuidam da Previdéncia Social. Este instituto
diferencia-se da Assisténcia Social porque
aqui a contribuicdo € obrigatoria, conforme
ilustra o art. 201, abaixo transcrito:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob
a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a:

I — cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte
e idade avancada;

II — protecdo a maternidade, especialmente a
gestante;

IIT — prote¢do ao trabalhador em situacdo de
desemprego involuntario;

3 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Direito
fundamental a satde. IN: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, v.2.

IV — salario-familia e auxilio-reclusdo para os
dependentes dos segurados de baixa renda

V — pensdao por morte do segurado, homem ou
mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes,
observado o disposto no § 2°. [...] (Grifo nosso)

Do deste duas

caput dispositivo,

caracteristicas relevantes deste sistema: o
carater contributivo e a filiacao obrigatoria.
Deste modo, fara jus aos beneficios
fornecidos pela Previdéncia Social apenas
aqueles que se filiarem ao regime geral.

Os incisos I ao V descrevem os riscos que
sdo cobertos pela Previdéncia Social,
estando relacionados a doenga, invalidez,
morte, idade avancada, maternidade,
protecdo ao trabalhador desempregado de
dependentes  de

modo  involuntario,

segurados de baixa renda e morte do

segurado. Destes riscos originam-se
inimeros beneficios.
Os Dbeneficidrios serdo, portanto, o0s

trabalhadores, isto €, aqueles que exer¢cam
atividade remunerada e seus dependentes,

bem como aqueles que, de forma

resolvam-se inscrever

de

facultativa, no

Regime Geral Previdéncia Social
(RGPS), bem como os dependentes de
segurados, ou seja, aqueles que, em razao de
um fato ou por presuncdo legal, estdo

colocados sob a protecao do segurado por

3 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Direito
fundamental a saude. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO,
Carlos Valder do (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v.2.
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ndo possuirem meios de prover sua propria
subsisténcia’.

Deste modo, ha segurados com filiagao
obrigatoria e aqueles com filiagao
facultativas, que sdo diferenciados por
legislacao infraconstitucional que se destina
a regulamentar a Previdéncia Social, qual
seja, a Lein. 8.213/91.

Por fim, hd a Assisténcia Social, que,
conforme mencionado anteriormente, trata-
se de uma espécie de Seguridade Social nao

contributiva.

2.3 Assisténcia Social: politica de
Seguridade Social ndo contributiva

A Assisténcia Social € um ramo do Direito
da Seguridade Social, com origem na
assisténcia publica, onde o Estado deveria
dar condi¢cdes minimas de sobrevivéncia
aqueles que ndo possuissem meios e/ou
condigoes de se sustentar®’.

Cuida-se, simultancamente, de um direito e
um dever, a depender do polo em que se
analisa: em relagdo ao sujeito passivo, o
cidadao, trata-se de um direito de natureza
status ~ fundamental,

social e em

contrapartida, quanto ao Estado, sujeito

5% BALERA, Wagner. Previdéncia e Assisténcia
Social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder do. (coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2.

ativo, nada mais ¢ do que uma obrigagao,

consoante o trecho a seguir:

A assisténcia social é um plano de prestacdes sociais
minimas e gratuitas a cargo do Estado para prover
pessoas necessitadas de condigdes dignas de vida. E
um direito social fundamental e, para o Estado, um
dever a ser realizado através de agdes diversas que
visem atender as necessidades basicas do individuo,
em situagOes criticas da existéncia humana, tais
como maternidade, infdncia, adolescéncia, velhice e
para pessoas portadoras de limitagdes fisicas®®.

Portanto, resta evidenciado, desde ja, a
relagdo deste sistema com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Noutro giro, verifica-se que as prestagdes
desta natureza sdo gratuitas porque nao ha
necessidade de contribuicdo para que o
cidaddo tenha suas necessidades atendidas,

bastando que preencha os requisitos

previstos na legislacdo especial, dai a sua

classificagao “ndo

como  politica

contributiva”, conforme preceitua o art. 1°
da Lei 8.742/1993.
Neste sentido, tem-se a manifestacdo a

seguir:

A assisténcia social destina-se a garantir o sustento,
provisério ou permanente, dos que ndo tém
condi¢des para tanto. Sua obtengdo caracteriza-se
pelo estado de necessidade de seu destinatario e pela
gratuidade do beneficio, uma vez que, para seu
recebimento, ¢ indiferente que a pessoa contribua
com a seguridade social. Necessitados sdo, nesse
contexto, todos aqueles que, de acordo com o
dispositivo legal, ndo possuam condi¢des de garantir
seu minimo existencial. Nao se trata de conceder

>” MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

% TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario. 15. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p. 18.

Editora Conhecimento Livre

2019



boas condi¢des de vida aos seus destinatarios, mas o
suficiente para manutencdo de sua dignidade®”.

Por obvio, conforme ressalta o trecho
acima, a finalidade da Assisténcia Social
ndo ¢ garantir um alto padrdo de vida a
todos, pois isso o Estado ndo consegue
realizar tamanho dispéndio monetario sem
que haja faléncia em outros setores, gerando
uma crise economica insustentavel. O que
se pretende com a Assisténcia, €, portanto,
dar aos necessitados 0 minimo necessario
para que possa viver com dignidade.

Este instituto foi inserido na Carta Magna
de 1988 nos arts. 203 e 204, que dispdoem os
seus objetivos e estabelecem suas diretrizes,
respectivamente.

Desta feita, considerando o art. 203 da
CF/88, sdao os objetivos da Assisténcia
Social: proteger a familia, a maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhice;
amparar as criangas e adolescentes carentes;
promover a integragdo ao mercado de
trabalho; habilitar e reabilitar das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de
sua integracdao a vida comunitéria; garantir
um saldrio minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutengdo ou de té-la provida por

sua familia, conforme dispuser a lei.

5 MENDES, Gilmar Ferreira, 2012, p. 728 apud
BASTOS, Juliana Cardoso Ribeiro. Panorama e
concretizacdo constitucional da assisténcia social.

A legislagdo a que se refere o ultimo
objetivo ¢ a lei especial que disciplina
especificamente a Assisténcia Social.
Tempos atras, todavia, este instituto era
estudado junto a Previdéncia Social.
Entretanto, em 7 de dezembro de 1993 foi
promulgada a Lei n. 8.742, ou seja, a Lei
Organica de Assisténcia Social (LOAS),

que assumiu o papel de regulamentar o

instituto em pauta.

2.3.1 Lei Orgéanica de Assisténcia
Social (LOAS)

Como legislagdo infraconstitucional, a
LOAS organiza a Assisténcia Social,
acrescenta  outros  objetivos  aqueles
previstos constitucionalmente, expde os
principios que norteiam esta politica e
elenca os beneficios e servicos fornecidos
por ela.

O art. 2° da retromencionada lei em muito
se assemelha ao art. 203 da CF/88, que trata
dos objetivos da Assisténcia Social. Na
realidade, permanecem, na norma
infraconstitucional, os mesmos objetivos
previstos no texto constitucional com

alguns acréscimos, conforme vé-se no

dispositivo destacado abaixo:
Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abril - junho,
2013, p. 3.
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I — a protecao social, que visa a garantia da vida,
a reducio de danos e a prevencio da incidéncia
de riscos, especialmente:

a) a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

b) o amparo as criangas e aos adolescentes carentes;
¢) a promogao da integracdo ao mercado de trabalho;
d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com
deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida
comunitaria; €

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio
mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia;

II — a vigilancia socioassistencial, que visa a
analisar territorialmente a capacidade protetiva
das familias e nela a ocorréncia de
vulnerabilidades, de ameacas, de vitimiza¢oes e
danos;

III — a defesa de direitos, que visa a garantir o
pleno acesso aos direitos no conjunto das
provisdes socioassistenciais.

Paragrafo tinico. Para o enfrentamento da pobreza,
a assisténcia social realiza-se de forma integrada as
politicas setoriais, garantindo minimos sociais e
provimento de condigdes para atender contingéncias
sociais e promovendo a universalizagdo dos direitos
sociais. (Grifo nosso)

Cotejando os dispositivos constitucional e
infraconstitucional supramencionados,
percebe-se, entdo, que a esséncia ¢ a
mesma.

De outra feita, cumpre salientar, que, em
que pese a Carta Magna tenha previsto a
edicdo de lei infraconstitucional para
regular mais especificamente quanto a
Assisténcia Social, como se extrai na parte
final do inciso V do art. 203 da CF/88, nao
pode uma norma desta natureza contrariar o
disposto no texto constitucional.

Isto se deve a supremacia da Constitui¢ao,

conforme destaca o trecho a seguir:

60 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporéneo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 107.

A Constitui¢do, portanto, ¢ dotada de superioridade
juridica em relag@o a todas as normas do sistema e,
como consequéncia, nenhum ato juridico pode
subsistir validamente se for com ela incompativel.
Para assegurar essa supremacia, a ordem juridica
contempla um conjunto de mecanismos conhecidos
como jurisdi¢do constitucional, destinados a, pela
via judicial, fazer prevalecer os comandos contidos
na Constituicdo. Parte importante da jurisdi¢@o
consiste no controle de constitucionalidade, cuja
finalidade ¢ declarar a invalidade e paralisar a
eficdicia dos atos normativos que sejam
incompativeis com a Constitui¢ao®.

Assim sendo, ndo podera uma lei contraria
aos ditames da Carta Magna continuar
subsistindo, eis que os dispositivos
constitucionais se encontram em grau
superior na hierarquia de normas juridicas
— a expressdao “Lei Maior” que se utiliza
para referir-se a Constitui¢do evidencia essa
condig¢do de superioridade —, eis que cuida
de estruturar o Poder e dispor acerca dos
direitos fundamentais.

Nao faria sentido a existéncia de uma Carta
Politica do Estado se assim ndo fosse.
Afinal, se porventura se admitissem
legislagdes opostas as regras e principios
constitucionais, seria a Magna Carta
meramente simbolica, ndo havendo razao
para existir.

Noutro giro, o art. 4° da LOAS informa os
principios pelos quais € regida a Assisténcia
Social, quais sejam: supremacia do
atendimento as necessidades sociais sobre
as exigeéncias de rentabilidade economica;

universalizagdo dos direitos sociais, a fim
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de tornar o destinatario da agdo assistencial
alcangével pelas demais politicas publicas;
respeito a dignidade do cidadao, a sua

autonomia € ao seu direito a beneficios e

servigos de qualidade, bem como a
convivéncia familiar e comunitaria,
proibindo-se ~ qualquer  comprovacgao

vexatoria de necessidade; igualdade de
direitos no acesso ao atendimento, sem
discriminagdo de qualquer natureza,
garantindo-se equivaléncia as populacdes
urbanas e rurais; e divulgacdo ampla dos
beneficios, servigos, programas e projetos
assistenciais, bem como dos recursos
oferecidos pelo Poder Publico e dos
critérios para sua concessao.

Neste sentido, ¢ de suma importancia
observar que o primeiro objetivo, previsto
no inciso I do art. 4° da LOAS demonstra
que, o que realmente interessa para a
Assisténcia Social ¢ atender as necessidades
sociais.

Sendo uma espécie da Seguridade Social,
este  sistema  estd  intrinsecamente
relacionado aos objetivos previstos no art.
3° da CF/88, especialmente ao inciso III do
retromencionado dispositivo, que versa
sobre a reducgdo das desigualdades sociais e
erradicacdo da pobreza®. Isto porque, ao
assegurar 0 minimo para a sobrevivéncia

com dignidade, o legislador procurava

61 PEDRON, 2006, apud CARVALHO, Marco
César de; VIEIRA, Joice Geremias. O impacto social
da renda per capita na concessdo do beneficio de

erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais,
consoante o supramencionado inciso do
dispositivo constitucional.

No mais, insta salientar que, de acordo com
o art. 8 da LOAS, todos os entes
federativos — Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios —, de acordo com os
principios e diretrizes desta lei, fixardo suas
Politicas de Assisténcia Social. Por outro
lado, o art. 10 desta legislagdo autoriza o
convénio entre os entes ¢ entidades e
organizagdes assistenciais, conforme os
planos aprovados pelos respectivos
conselhos.

O art. 11 da LOAS, por sua vez, determina
que as acdes dos trés niveis de governo —
federal, estadual e municipal — refere a
assisténcia social realizar-se-ao de forma
articulada, cabendo a coordenag¢ao e normas
de carater geral a Unido e a coordenagdo e
execugdao dos programas, em cada uma de
suas esferas, aos demais entes. Deste modo,
os arts. 12 a 15 da Lei n. 8.742/93
determinam a competéncia de cada um dos
entes federativos.

Ademais, a LOAS, em seus arts. 23 e 24
regulamenta os programas € Servigos
assistenciais: os primeiros compreendem
acOes integradas que possuem objetivos,

tempo e area de abrangéncia definidos com

prestacdo continuada. Revista de Direito do
Trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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intuito de qualificar, incentivar e melhorar
os beneficios e os servigos desta natureza;
0s servigos, por sua vez, sao atividades
prestadas de forma continuada que
objetivam a melhoria de vida da populacao
e cujas agdes, direcionadas para as
necessidades basicas, seguem os objetivos e
principios  previstos na LOAS e
mencionados anteriormente®?.

Destes programas e servicos, destaca-se no
Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome, o Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS), que, dentre
outros programas, servigos e beneficios,
esta inserido o beneficio de prestagao
continuada (BPC)%, principal beneficio da
Assisténcia Social.

Trata-se de um beneficio pago no valor de
um saldrio minimo, conforme preceitua o
art. 20, caput, da LOAS, ao idoso e ao
portador de deficiéncia que comprovem ndo
possuir meios de promover sua propria
subsisténcia ou de té-la provida por sua
familia.
Aludido  beneficio  possui  diversas
caracteristicas e peculiaridades, bem como
traz consigo inumeras exigéncias, tendo se
transformado com o passar dos anos e
evoluir da sociedade brasileira. Para
compreendé-lo em sua essencialidade e

principalmente entender sua importancia no

62 TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual
de Direito da Seguridade Social. Sio Paulo:
Imperium, 2009.
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ambito da Assisténcia Social faz-se
necessario o estudo pormenorizado de cada
uma de suas caracteristicas, o que sera

realizado posteriormente.

3. ESTRUTUTRA E ORGANIZAGAO DO
ESTADO: A DISCIPLINATRIPARTITEEO
PODER JUDICIARIO

A Lei Maior de 1988, em sua esséncia,

cuida ~de estabelecer os  direitos
fundamentais e estruturar o Estado, de
modo a impedir a arbitrariedade daqueles
que desempenham as fungdes
governamentais do Estado.

Para que se compreenda a estrutura e
organizagcdo politica do Estado e seus
reflexos na sociedade, faz-se necessario
estudar certos preceitos e conhecer a
historia por tras deles. Tais preceitos sdo: a
triparticdo do Poder e a organizagdo dos
Poderes que adveio desta teoria, dando
no  Poder

enfoque, especialmente,

Judiciério, foco do presente trabalho.

3.1 Triparticao do Poder

Desde logo aprende-se a organizagdo
politica do Estado e conhece, ainda que

superficialmente, a teoria da separagdo dos

6 TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual
de Direito da Seguridade Social. Sido Paulo:
Imperium, 2009.




Poderes, que os divide em Poder Executivo,
Legislativo e Judicidrio, cada um com suas
fungdes tipicas e atipicas.

Referida divisdo esta expressa no art. 2° da
CF/88, que determina que sdo “[...] Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

Conforme se percebe, aludido dispositivo,
além de apresentar a disciplina tripartite que
estrutura o Estado, também estabelece a
independéncia e harmonia, no sentido de
que nenhum Poder estd subordinado ao
outro. Entretanto, antes de compreender do
que realmente se trata esta independéncia e
conhecer o

harmonia, ¢é necessario

surgimento desta teoria, e,
concomitantemente, entender o que ¢, de
fato, o Poder e seu impacto na sociedade

brasileira.

3.1.1 Evolugdo histérica: o ideal de
Montesquieu

A teoria tripartite fora sistematizada no
Estado absolutista, isto ¢, Estado em que o
monarca detinha o Poder soberano, poder

esse que se desviara das necessidades

64 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2000.

55 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000.

6 ARANHA FILHO, Adalberto José Queirdz Telles
de Camargo; ARANHA, Marina Domingues de

sociais, politicas e econdmicas vigentes,
tornando-se um pessoal, servindo apenas
aos abusos pessoais da autoridade do rei®.

Observa-se que ¢ correto dizer que fora
sistematizada no Estado absolutista, pois
Montesquieu de fato empregou esta teoria
como modo de resguardar a liberdade,
todavia, houveram precursores, como
Aristoteles, que distinguiu a Assembleia-
Geral, o corpo de magistrados € o corpo
judiciario; Wolf e Puffendorf, através das
partes  potentiales — summi  imperii,
assemelhando-se a técnica estabelecida pelo
filosofo iluminista supracitado e John
Locke, que preocupou-se em distinguir
quatro Poderes: Executivo, Legislativo,
Judiciario e a prerrogativa, que ¢ de
incumbéncia do principe, que, por sua vez,
também terd a tarefa de promover o bem
comum quando a lei for omissa®.

A teoria tripartite de Montesquieu, entdo,
foi organizada e sistematizada em razdo das
inimeras arbitrariedades cometidas pelo
governante do Estado — o monarca —, com
fim de evitar a interferéncia estatal nas
decisoes judiciais, eis que, naquela época, o
Poder Judiciério era 6rgao extremamente a
vontade dos soberanos®®. Neste sentido,

observa-se que:

Castro Camargo. A legitimidade constitucional do
ativismo  judicial. Revista de  Direito
Constitucional e Internacional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, janeiro — margo, 2014.
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Entdo, a solucdo encontrada por Montesquieu foi a
divisdo de fun¢Ges do Estado, criando a teoria da
separacdao dos Poderes. Para ele, a maior liberdade
possivel a ser concedida para os cidaddos pelo
Estado decorre da existéncia de varios Poderes que
se opdem entre si e moderam-se reciprocamente,
impedindo abusos®’. [...]

Isto porque, a concentragao de todo o Poder
nas maos de uma sé pessoa, como O
monarca, por exemplo, facilita o
cometimento de diversas arbitrariedades.
Em um Estado absolutista, o Poder passa a
ser exercido de forma a favorecer o
monarca, que nao se preocupa em atender
as necessidades da sociedade. Torna-se,
portanto, um poder pessoal e absoluto.
Absolutismo este que decorre do fato de nao
haver nenhuma maneira de limitar o poder
do monarca.

Além disso, no absolutismo a burguesia,
embora detivesse o poder econdmico,
continuava sendo politicamente explorada,
motivo pelo qual rebelou-se, com intuito de
libertar-se das correntes do absolutismo,
dando origem ao Estado Liberal,
subsistindo, entretanto, a necessidade de
consolidar o dominio politico pelos

burgueses, o que somente poderia ocorrer

67 CANELA JUNIOR, 2011 apud ARANHA
FILHO, Adalberto José Queir6z Telles de Camargo;
ARANHA, Marina Domingues de Castro Camargo.
A legitimidade constitucional do ativismo judicial.
Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro — margo,
2014, p. 6.

%8 BONAVIDES, 2008, apud MEDEIROS, Jackson
Tavares da Silva de. Neoconstitucionalismo e

com a limitagdo do poder absoluto do
Estado®®

Dai o surgimento da disciplina tripartite,
que atuaria, basicamente, como um sistema

freios e contrapesos, de modo que um poder

limitaria o  outro, equilibrando-se
reciprocamente.

De acordo com esta teoria, quando
apresentada  Montesquieu, o  Poder

Legislativo deveria incumbir-se de elaborar
as leis conforme a época, aperfeicoa-las e
ab-roga-las, quando  necessario; 0
Executivo, a ser exercido pelo principe ou
magistrado, encarregar-se-ia da paz ¢ da
guerra, enviando e recebendo
embaixadores, cuidando da seguranga e
evitando invasdes; o Judicidrio, por fim,
daria a possibilidade de o principe ou
magistrado punir crimes e julgar conflitos
civis®.

Por 6bvio, esta disciplina ndo permanece,
na atualidade, idéntica a0 momento em que
fora sistematizada, tendo sido modificada
em alguns pontos. Todavia, naquela €poca,
referida teoria revelou-se como uma
excelente forma de limitar o Poder, pois

divididos, ndo seria tao facil cometer abusos

ativismo judicial: limites e possibilidades da
jurisdicdo constitucional. Doutrinas essenciais de
Direito Constitucional. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, agosto, 2015.

8 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

Editora Conhecimento Livre

2019



que acabariam por massacrar a liberdade
dos cidaddos ou deixa-los na miséria.
Alias, esta divisao de fungdes, no ponto de
vista do filésofo iluminista, faz com que
seja possivel alcancar a liberdade politica,
que, por sua vez, consiste em “[...] poder
fazer o que se deve querer € em nao ser
forgado a fazer o que ndo se tem o direito de
querer’®”. Todavia, deve-se atentar para o
fato de que: “[...] a liberdade ¢ o direito de
fazer tudo que as leis permitem; e se um
cidaddo pudesse fazer o que elas proibem
ele j& ndo teria liberdade, pois os outros
também teriam este poder’'”.

Referido posicionamento assemelha-se a
ideia de Kant, que defende a coexisténcia
das liberdades individuais, defendendo
bravamente que a liberdade de um ¢
limitada pela de outrem?.

Neste sentido, percebe-se que liberdade ¢
ter a possibilidade de fazer tudo que deseja,
desde que a lei permita. Se assim nao fosse,
se um cidaddo pudesse fazer tudo que ¢
defeso pela legislacdo, de nada adiantaria a
liberdade, pois ndo haveria um limite, ja que
todos poderiam fazer exatamente o mesmo,
0 que resultaria em inGmeras violacdes a
direitos que sao tidos

hoje como

0 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O
espirito das leis. Traducdo de Cristina Murachco. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 166.
. MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O
espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 166.

fundamentais. Outrossim, ndo faria sentido
a existéncia da lei, j& que elas ndo
regulariam a conduta dos cidadaos, vez que
estes ndo se importariam com a legalidade
de seu comportamento.

Aliéds, acerca do conceito de lei, dispoe

Montesquieu que:

A lei, em geral, ¢ a razdo humana, enquanto governa
todos os povos da terra; e as leis politicas e civis de
cada naciio devem ser apenas casos particulares
onde se aplica esta razio humana. Devem ser tdo
proprias ao povo para o qual foram feitas que seria
um acaso muito grande se as leis de uma nagdo
pudessem servir para outra. Devem estar em
relacio com a natureza e com o principio do
governo que foi estabelecido, ou que se pretende
estabelecer, quer se elas o formam, como ¢é o caso
das leis politicas; quer se o mantém, como é o caso
das leis civis. Devem ser relativas ao fisico do pais;
ao clima gélido, escaldante ou temperado; a
qualidade do terreno, sua situagdo e grandeza; ao
género de vida dos povos, lavradores, cagadores ou
pastores; devem estar em relagdo com o grau de
liberdade que sua constituicdo pode suportar; com a
religido de seus habitantes, com suas inclinagdes,
com suas riquezas, com seu numero, com seu
comércio, com seus costumes, com seus modos.
Enfim, elas possuem relagdes entre si; possuem
também relagdes com sua origem, com o objetivo do
legislador, com a ordem das coisas sobre as quais
foram estabelecidas. E de todos estes pontos de
vista que elas devem ser consideradas’®. (Grifo
nosso)

Assim sendo, a lei, segundo a Otica de
Montesquieu, deve, sempre, referir-se a
sociedade para a qual foi criada, sob pena de
revelar-se ineficaz e injusta. Isto porque,
para a criacdo da legislacdo deve levar-se

em consideracdo a sociedade, a época e as

2NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A justica social
em Aristoteles, Kant ¢ Rawls. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, janeiro — margo, 2004.

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O
espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco.
2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 16-17.
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circunstancias sob as quais determinado
povo se encontra, afinal, cada comunidade
possui  suas proprias peculiaridades,
resultantes de um longo e arduo processo
historico-cultural.

Ora, de

de

o processo de colonizacdo,

formagdo, de independéncia e

desenvolvimento de wuma determinada
sociedade sdo fundamentais para definir
suas particularidades. Os conflitos internos,
sociais e economicos, indubitavelmente
contribuem para formacao e transformagao
do grupo social. Deste modo, ¢ certo que
nenhuma nagao ¢ idéntica a outra, por mais
parecidas que sejam.

Ademais, como mencionado anteriormente,
deve-se levar em conta a época em que
determinada legislacao foi criada, pois, as
sociedades  passam  por  inumeras
transformagdes no decorrer do tempo,
devendo o direito acompanha-las, sob pena

de ser ineficaz.

Neste sentido, tem-se 0 excerto abaixo:

[...] Para que o Direito seja efetivo processo de
adaptagdo ¢ indispensavel que preencha varios
requisitos. Em primeiro lugar, é necessario que
esteja devidamente ajustado ao momento
histérico, em consonéincia com os fatos da época.
As normas juridicas devem ndo apenas ordenar as
relagdes sociais como também consagrar formulas
que expressem o querer coletivo. Se as leis ndo
refletem [...] a natureza positiva das coisas, ndo ha
como se falar em adaptagdo social. Quando se diz
que o legislador deve respeitar a vontade social, ndo
se quer declarar que o povo detenha formulas
juridicas mais convenientes e sim ao se preparar um
texto legislativo devem-se eleger valores e buscar

74 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 23. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 44.

solucdes compativeis com as  pretensdes
dominantes’?. [...] (Grifo nosso).
Assim sendo, para que se ajuste

adequadamente a sociedade para a qual foi
criada, deve o direito estar atento, também,
ao momento historico em que esta se
encontra.

Isto  posto, conforme mencionado
anteriormente, o conceito de triparticdo do
poder transformou-se com o passar dos
anos. Tendo em vista estas transformagdes
e o fato de que nenhum ordenamento
juridico ¢ idéntico ao outro, em virtude das
particularidades de cada grupo social, faz-
se necessario compreender a disciplina
tripartite atual, aplicada no ordenamento

juridico brasileiro.

3.1.2 Conceitos e definicdes que
permeiam a disciplina tripartite na
atualidade brasileira

O poder pode ser conceituado como uma
energia capaz de impor decisdes, almejando
a realizacdo de determinados objetivos’.
Neste sentido, o Estado ¢ o grupo social
maximo, detendo o poder politico, também
denominado de poder estatal, que € superior
a todos os outros poderes sociais, 0s quais

reconhece, rege € domina, tendo como fim

75 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positive. 25. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005.
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ordenar as relagdes entre esses grupos € os
individuos entre si, de modo a manter um
minimo de ordem e estimular progresso
visando sempre o bem comum’®,

Isto posto, com fim de evitar a
arbitrariedade do Estado, visando garantir a
cada um dos cidaddos seus direitos e
garantias fundamentais, adotou-se a teoria
tripartite do poder, que consiste, em
entregar cada uma das  fungdes
governamentais a um oOrgdo ou poder
distinto. Estes  orgdos, conforme
mencionado anteriormente, sdo também
denominados de Poderes Constituidos, eis
que instituidos pela Constituicdo Federal,
que, por sua vez, foi elaborada pela
Assembleia Constituinte, no exercicio do
Poder Constituinte Originario — também
denominado de Primeiro Grau, Inicial ou
Inaugural.

Tem-se, entdo, a independéncia e harmonia
entre os Poderes que o art. 2° da CF/88
determina de modo expresso. A primeira
significa que:

(a) [...] a investidura e a permanéncia das pessoas
num 6rgdo do governo ndo dependem da confianga
nem da vontade dos outros; (b) [...] no exercicio das
atribuigoes que lhes sejam proprias, ndo precisam os
titulares consultar os outros nem necessitam de sua
autorizacao; (c) [...] na organizacao dos respectivos

servigos, cada um ¢ livre, observadas apenas as
disposicdes constitucionais ou legais’” [...].

76 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positive. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.

77 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25. ed. Sido Paulo:
Malheiros, 2005, p. 110.

Por sua vez a harmonia pode ser entendida:

[...] primeiramente pelas normas de cortesia no trato
reciproco e no direito as prerrogativas e faculdades a
que mutuamente todos tém direito. De outro lado,
cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os
orgdos do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessario a
realizagdo do bem da coletividade e indispenséavel
para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos
governados’s.

Mais uma vez resta demonstrada a fungao
de freios e contrapesos da reparticio do
Poder, com intuito de evitar abusos por
parte dos orgdos que exercem as fungdes
governamentais. Trata-se da ideia de
Montesquieu de contencdo de poder por
poder, de modo que nenhum deles ¢
absoluto ou superior: todos se encontram na
mesma hierarquia.

Ademais, ainda que sejam os Poderes
independentes, esta independéncia ¢
relativa na medida em que um Orgdo
fiscaliza o outro, zelando pelo respeito as
normas constitucionais, €, por conseguinte,
aos direitos e garantias fundamentais.
Assim, ¢ certo dizer que a harmonia vem
para dar equilibrio a esta divisao de fungdes.
Quanto aos Poderes Constituidos existentes
na atualidade, ¢ preciso destacar que dois

deles recebem funcdes essencialmente

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 110.
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politicas — Executivo e Legislativo —,
sendo eleitos pelo povo, ao passo que o
Poder Judiciario possui  atribuigdes
fundamentalmente técnicas’.

Em outras palavras, o acesso aos Poderes
Executivo e Legislativo dé-se por meio do
voto, onde, o cidaddao do povo exercita seu
poder politico e elege seus representantes —
vez que o Brasil ¢ uma democracia
semidireta ou representativa — nas esferas
Federais, Estaduais ¢ Municipais. Noutra
senda, o acesso ao Poder Judiciario, em
primeiro grau de jurisdi¢ao, ocorre por meio
de concurso publico de provas e titulos, no
qual busca-se avaliar a técnica e o
conhecimento do candidato.

Uma vez esclarecido o modo de ingresso, é
preciso ter em mente que cada um destes
Poderes possui fungdes tipicas — propria,
inerentes ao exercicio do 6rgdo — e atipicas
— funcdes ndo tradicionais, que em tese
deveriam ter sido incumbidas a outro Poder.
Nesta senda, o Poder Legislativo possui
como funcgao tipica ou tradicional, legislar e
fiscalizar, e, atipicamente, possui tarefas
administrativas, como a organizagdao de
suas Casas e judiciarias, sendo responsavel

pelo julgamento do Presidente da Republica

e dos Ministros do STF em crimes de

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

80 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

responsabilidade®, consoante arts. 51, IV e

52, 1, IT e XIII da CF/88.

O  Executivo, por sua vez, ¢
tradicionalmente incumbido de cunho
executivo, isto ¢, possui funcdes
administrativas.  Atipicamente  exerce

fungdes que, em regra, sdo legislativas e
judiciarias, como a edi¢do de medidas
provisorias e leis delegadas e julgamento
administrativo®!

Por fim, o Poder Judiciario caracteriza-se
por fun¢do tradicional jurisdicional, isto &,
interpretar e aplicar as normas com fim de
resolver casos concretos de modo
definitivo, ou seja, fazendo coisa julgada e
promovendo a pacificagdo social®’. De
modo ndo tradicional, o Judiciario exerce
fungdes legislativas ao elaborar seu
regimento interno, conforme art. 96, I, “a”
da CF/88, bem como  fungdes
administrativas, explicitadas no art. 96, I,
“b”, “c”, “d”, “e” e “f” da CF/88, portanto,
acaba exercendo fungdes politicas e ndo
exclusivamente técnicas.

Nao ha que se falar assim, em usurpagao de
competéncias de um Poder por outro, eis
que essas fungdes atipicas decorrem da
propria Lei Maior do Estado, bem como da

propria disciplina tripartite. Percebe-se que

81 ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR,
Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 5
ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2001.

82 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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fungdes foram assim divididas com intuito
de evitar, mais uma vez o abuso por parte de
um dos oOrgdos governamentais. Afinal,
tomando como exemplo o julgamento dos
Ministros do STF por crime de
responsabilidade, caso a Corte pudesse
julgar seus proprios membros, haveria a
possibilidade de a imparcialidade estar
comprometida.

De mesmo modo, é preciso ter em mente
que, ndo obstante o ingresso no Poder
Judicidrio em primeiro grau de jurisdigdo se
dé por meio de concurso publico de provas
e titulos e aos tribunais de segundo grau
ocorra através de promog¢ao, 0 acesso aos
tribunais superiores acontece através da
indicagdo dos ministros pelo Presidente da
Republica, com aprovacdo do Senado
Federal, de modo que sofre maior influéncia
politica®*. Tem-se, portanto, mais uma razio
para que o julgamento do Presidente da
Reptiblica por crimes de responsabilidade
seja realizado pelo Senado Federal e ndo
pelo STF.

Ademais, acerca da reparticao dos Poderes
¢ preciso salientar que:

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez
de outrora. A ampliacdo das atividades do Estado
contemporaneo impos nova visdo da teoria da
separagdo dos poderes e novas formas de

relacionamento entre os Orgdos legislativo e
executivo e deste com o judicidrio, tanto que

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporéneo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

atualmente se prefere falar em colaboragdo de
poderes, que ¢ caracteristica do Parlamento (Camara
dos Deputados), enquanto, no presidencialismo,

desenvolveram-se as técnicas da independéncia

orgdnica e harmonia dos poderes®*.

Ademais, atualmente tém sido propostas

novas classificagdes para as fungdes
estatais, com bases aparentemente mais
cientificas, pois a separagdo absoluta dos
poderes torna-los-ia arbitrarios e nocivos,
justamente o que se ansiava evitar quando
de sua sistematizacdo®’.

Trata-se de mais um claro exemplo da
dinamicidade do direito, que deve sempre
acompanhar o evoluir da sociedade. Afinal,
desde que fora sistematizada a teoria da
separagao dos Poderes, a sociedade, e, com
ela, o ordenamento juridico, transformou-se
diversas vezes.

Na atualidade ndo se tem mais o Estado
absolutista, ¢época em que vivia
Montesquieu e outros filosofos iluministas,
pelo contrario, o que se observa na
contemporaneidade ¢ que a independéncia
absoluta entre os poderes governamentais,
deixa-los-iam nocivos a comunidade, dai a
necessidade de interferéncia de um Poder
em outro em determinados casos, ou seja,
faz-se necessaria a observancia da harmonia

entre eles.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 109.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Por fim, urge mencionar que a triparticdo do
poder foi inserida no rol do art. 60, § 4°, 11
da CF/88, sendo considerado clausula
pétrea, isto ¢, ndo podendo ser abolido por
simples emenda constitucional. Assim
sendo, somente uma nova ordem juridica,
ou seja, uma nova Constituicdo Federal,
advinda do exercicio de uma nova
Assembleia Constituinte, poderia suprimir a

separacao dos poderes.

3.2 A constitucionaliza¢ao do Direito

Ora, se o direito ¢ dinamico, ¢ certo que, no

decorrer dos anos, existiram diversos
movimentos juridicos, correntes juridico-
filosoficas que nortearam o direito. Uma
destas denomina-se neoconstitucionalismo,
comumente

sendo apontado

do

como
“constitucionaliza¢ao Direito” e
“constitucionalismo contemporaneo”. Este
movimento  promove  uma  maior
valorizagao dos valores, assim entendidos
os direitos e garantias fundamentais.
Entretanto, para melhor compreendé-lo faz-
se necessario estudar o constitucionalismo
moderno, isto €, o constitucionalismo do

Estado Liberal.

8%  MOLLER, Max. Teoria geral do
neoconstitucionalismo:  bases  teodricas  do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.

Como mencionado anteriormente, o Estado
Liberal surgiu como resposta da burguesia
ao Estado absolutista, que concentrava todo

o poder nas maos do monarca. No

liberalismo, a lei se tornou fonte suprema do
direito, ao passo que a Constituicdo passou
a exercer fun¢ao de legitimar o poder, que ¢

delegado pelo povo soberano e,

simultaneamente, de impedir sua utilizacao
abusiva®®.

Neste momento tem-se o que se denomina
de legicentrismo, sobre o qual manifesta-se

o trecho abaixo:

A lei passa a ser, portanto, o instrumento utilizado
para aplicar e interpretar a constitui¢do, limitar o
poder e manifestar a vontade popular. Este
movimento, denominado legicentrismo,
representava perfeitamente os ideais modernos da
seguranga (no caso, seguranga juridica) e igualdade
(a0 menos perante a lei). Em certo modo, tamanha
era a confianca na lei, que entendemos possivel
afirmar que um dos tragos caracteristicos do
constitucionalismo moderno era o de estar
condicionado pela lei. Estabelecia os limites formais
de competéncia e procedimento para que a lei
pudesse manifestar a vontade popular. Os limites
impostos ao poder eram, dessa maneira, formais;
enquanto os limites materiais eram definidos pela
propria lei®’.

Assim, observa-se que o receio das classes
em ver-se novamente exploradas por um
poder absoluto e pessoal fez com que a lei
se tornasse suprema, extirpando qualquer
espécie de subjetivismo do Direito.
Confiava-se que a lei proporcionaria maior
seguranca juridica, tornando previsivel a

conduta do Estado e evitando arbitrariedade

§  MOLLER, Max. Teoria geral do
neoconstitucionalismo:  bases  tedricas  do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 24.

Editora Conhecimento Livre

2019



por parte dele, bem como defendia-se que a
lei tornava todos iguais, vez que nao seriam
concedidos privilégios a uma ou outra
pessoa, como acontecia no Estado
absolutista. A conduta do Estado, portanto,
tinha como comego ¢ fim a lei.

Todavia, at¢é mesmo o legicentrismo
apresentou desvantagens. Isto porque, nos
regimes totalitarios, o governante do Estado
detinha total poder sobre os direitos dos
individuos, criando leis hegemdnicas que,
caso contrariadas, acarretariam diversas
punigdes, inclusive fisicas. Em alguns
Estados totalitarios, embora existissem 0s
Poderes Legislativo e Judiciério, estes eram
submissos ao Executivo.

Claro exemplo do totalitarismo no Brasil ¢
o Estado Novo, implantado com a
Constituicdo outorgada e extremamente
autoritaria de 1937, conhecida como
“polaca” por ter sido inspirada em um
Carta

Poder

modelo polonés®. Esta

Constitucional  dissolveu o
Legislativo da Unido e dos outros entes
federativos, o Presidente da Republica da
época — Getulio Vargas — tornou-se a
autoridade suprema do Estado e passou a

governar por meio de decretos-leis.

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de

Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

8  MOLLER, Max. Teoria geral do
neoconstitucionalismo: bases  tedricas do

Portanto, no constitucionalismo
contemporaneo nao ha essa devogdo a lei,
vez que apOs os regimes totalitarios que se
apresentaram no século XX, perdeu-se a
confianga exacerbada de que a lei, por si s0,
seria um instrumento apto a limitar o poder,
e, concomitantemente,

liberdade®.

asscgurar a

Assim, de acordo com este movimento
contemporaneo, a confianca na legislacao
nao deve ser cega, porque até mesmo a lei
pode revelar-se injusta e opressora, pois
emana do proprio Poder, e, caso este Poder
tenha suas finalidades desviadas, o
desvirtuamento de seus objetivos refletir-
se-a nas normas por ele elaboradas.
Portanto, o neoconstitucionalismo defende
que a atividade judicial seja o ponto de
equilibrio entre razao, valeres e vontades da
maioria, busca uma concepg¢do de direito
que forneca algo mais que um simples
conceito normativo e producao
exclusivamente legislativa®.

Em outras palavras, esclarece o trecho
abaixo:

O neoconstitucionalismo tem por objetivo superar as
barreiras interpretativas impostas pelo positivismo
legalista. A superacdo de tais obstaculos podera ser
viabilizada em trés fontes: a) por intermédio da
teoria das fontes, haja vista que a lei ja ndo € mais a

unica fonte — a Constitui¢do passa a ser fonte auto-
aplicativa; b) por uma substancial alteragdo da teoria

constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.
%  MOLLER, Max. Teoria geral do
neoconstitucionalismo:  bases  tedricas  do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.
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da norma, imposta pela nova concep¢do dos
principios, cuja problematica também tem relagdo
com a propria fonte dos direitos; e ¢) por uma radical
mudanga no plano hermenéutico-interpretativo para
passar do paradigma da interpretagdo para a
compreensdo para a interpretagdo. Percebe-se que o
neoconstitucionalismo  propde, assim, a
superacido do paradigma do direito meramente
reprodutor da realidade para um direito capaz de
transformar a sociedade, nos termos do modelo
constitucional previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Essa superacio deve
ser realizada a partir do Estado Democratico de
Direito, de forma a proporcionar o surgimento e
a implantacdo de ordenamentos juridicos
constitucionalizados®'. (Grifo nosso)

O que se pretende com este movimento €
abandonar a concepcao que direito ¢

somente aquele escrito, positivado e

compreender que os principios também tém
sua carga normativa. Ao mesmo tempo

estabelece o Estado Democratico de

Direito, que impde que os Poderes também
estdo sujeitos as normas impostas pela
Constitui¢cao, de modo que o proprio Estado
estd subordinado as leis que cria.

A atividade jurisdicional recebe importante

destaque neste movimento, conforme

ilustra o trecho abaixo:

Em torno dessa ideia, bem como de acordo com a
crenca de que € possivel a existéncia de um direito
critico, capaz de nido ceder quando diante da
violacdo de determinados padrdes valorativos
minimos, e de um sistema juridico que esteja de
alguma forma relacionado com um sentimento
juridico de justica; que surge a convergéncia
necessaria para a fundagdo do movimento
neoconstitucionalismo. Esta concepgdo — de carater
eminentemente ideologico — pensa o direito — ¢
principalmente a constituicio — como nticleo de
resisténcia social frente ao mero poder e como
garantia da manutencio de determinados valores
que nao estido sujeito a decisdes politicas. Para

°l STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica
em crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 159-160.

esta nova concepcio de constituicio, faz-se
necessaria, por consequéncia, uma readequacgio
das atividades dos poderes, principalmente da
atividade judicial®?. (Grifo nosso)

A atividade judicial, entdo, deve ser mais
ativa e mais justa no que toca aos direitos e
garantias fundamentais. O Poder Judicidrio
deve ser forte, imparcial, capaz de fazer
frente as arbitrariedades e abuso por parte
dos outros Poderes, sendo guiado pelas
normas constitucionais, bem como pelos
principios fundamentais e buscando sempre
a justica.

Em suma, no constitucionalismo
contemporaneo, hd um maior subjetivismo,
uma preocupagdo nao apenas em seguir
literalmente o que a lei prevé, mas em
observar se, seguindo esta lei, efetivam-se

os direitos e garantias fundamentais.

3.2.1 O papel do Poder Judiciario
brasileiro no neoconstitucionalismo: a
Suprema Corte no controle da
constitucionalidade federal

De acordo com o art. 92 da CF/88, sao
orgdos do Poder Judiciario: o Supremo
Tribunal Federal, o Conselho Nacional de
Justica, o Superior Tribunal de Justica, o
Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais

Regionais Federais e Juizes Federais, os

2 MOLLER, Max. Teoria geral do
neoconstitucionalismo:  bases  teodricas  do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 25.
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Tribunais e Juizes do Trabalho, os
Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e
Juizes Militares e os Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territorio.
O STF, foco da presente pesquisa, de
jurisdi¢do em todo o territério nacional, €
composto, nos termos do art. 101, caput, da
CF/88, por onze ministros escolhidos dentre
os cidaddos maiores de trinta e cinco anos €
menores de sessenta e cinco, 0s quais
devem possuir notdvel saber juridico e
reputagao ilibada. Serdo, ainda, de acordo
com o paragrafo tinico do supramencionado
dispositivo, nomeados pelo Presidente da
Republica, apds aprovagdo da maioria
absoluta do Senado Federal.

Merece destaque a utilizacdo do termo
“cidadao”, pois somente aqueles que estdo
em pleno gozo de seus poderes politicos
podem ser nomeados como Ministros da
Suprema Corte.

Importante ressaltar, ainda, que, conforme o
art. 12, § 3°, IV da Magna Carta, somente
podem ser Ministros do STF os brasileiros
natos. A Lei Maior de 1988, no inciso I,

GGb” e Gf.c,’

[IP4)

alinea “a”, do dispositivo
supracitado, determina que sdo brasileiros
natos aqueles que: nasceram na Republica
Federativa do Brasil, ainda que filhos de
pais estrangeiros, desde que estes nao

estivessem a servico de seu pais; nasceram

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

no estrangeiro, filho de pai brasileiro ou
mae brasileira, desde que qualquer deles
estivesse a servigo do Estado; nasceram no
estrangeiro, filho de pai brasileiro ou mae
desde tenham  sido

brasileira, que

registrados em  reparticdo  brasileira
competente ou tenham vindo a residir no
Brasil e optem a qualquer tempo, apos
completar dezoito anos — maioridade —
nacionalidade brasileira.

Em sintese, os membros do STF sao
divididos em duas Turmas, cada uma
composta por cinco membros e encontram-
se no mesmo patamar de hierarquia, ambas
estdo encarregadas de julgar processos que
chegam a Corte e que ndo requerem a
declaracdo de inconstitucionalidade, que,
via de regra, sdo de competéncia do
Plenario”. Cumpre ressaltar, ainda, que o
Presidente do STF somente participa das
sessoes plenarias.

Ademais, estabelece a art. 102, caput da
CF/88 que a Suprema Corte ¢ a guardia da
Constituicao Federal. Referido dispositivo,
no decorrer de seu texto, preocupa-se em
delinear, de forma pormenorizada, a
competéncia deste oOrgdo. Dentre suas
incumbéncias, destacam-se:

I — processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a acao
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declaratoéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal; [...]

IIT — julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em unica ou ultima instancia,
quando a decisio recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢éo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal.

§ 1.° A argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicio, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de
constitucionalidade produzirido eficicia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais orgios do Poder Judicidrio e a
administracio publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. [...] (Grifo
Nnosso)

Da analise do dispositivo acima ¢ possivel
aferir que o STF possui competéncias
originarias e recursais, isto ¢, cuida —
processando e julgando — casos em Unica
instancia e de forma originéaria, bem como
aprecia matéria através de recurso, ou seja,
em ultima instancia.

Ademais, as partes destacadas merecem
especial atencdo. Dentre as matérias de
competéncia originaria destacam-se a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual (ADI ou
ADIn), a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (ADC); de

Ac¢do  Direta

Inconstitucionalidade por Omissao (ADO

4 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional
e decisdo juridica. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

ou ADINPO), Representacdo Interventiva
(IF ou ADI Interventiva) e Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental

[P 4]

(ADPF), previstas no inciso I, alinea “a” e
paragrafo primeiro.

Referidas agdes destacam-se na seara
constitucional por serem utilizadas como
forma de controle de constitucionalidade
concentrado no ambito federal.

Por outro lado, o inciso III trata do
julgamento, mediante recurso
extraordinario, das decisoes decididas em
unica ou ultima instancia, nas hipdteses
ilustradas em suas alineas, especialmente
em “b”, “c” e “d”, que trazem o chamado

controle de constitucionalidade difuso.

3.2.1.1 Breve discurso acerca do
controle de constitucionalidade no
ambito federal

Tal como as Constitui¢des surgiram como
forma de resposta @ monarquia absolutista o
Parlamento, em principio ilimitado, surgiu
para controlar e limitar o absolutismo,
entretanto, gradativamente percebeu-se a
necessidade de controlar a propria atividade
do legislador’, assumindo uma feigdo
imperativa. Assim, na medida em que o

proprio legislador também demonstrava
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abusar de seu poder, surgia a necessidade de
controlar, também, suas atividades.

O controle de constitucionalidade destina-
se a assegurar a supremacia das normas
constitucionais, quer sejam explicitas ou
implicitas — tal como o principio da
proporcionalidade — diante de possiveis
usurpagoes, tratando-se, em suma, de uma
averiguacdo de compatibilidade de leis ou
atos normativos com relagao a Constituicao,
no que concerne aos preenchimentos de
requisitos formais e materiais que as leis e
atos normativos devem observar®>.

Por 6bvio, o controle de constitucionalidade

r r

s0 ¢ possivel quando a Constituicdo for
dotada de supremacia, ndo podendo ser
contrariada em nenhum aspecto. Se assim
nao for, ndo ha sentido para a existéncia do
controle de constitucionalidade, pois as
normas ndo deverdo guardar consonancia
com a Carta Magna, eis que esta ndo se
encontrara em um patamar elevado em
relagdo as demais. Todavia, conforme ja
mencionado, este ndo € o caso da Lei Maior
de 1988, atual Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, vez que ¢ dotada de
superioridade e ndo admite que norma
infraconstitucional a contrarie.

Neste sentido, tem-se quatro pressupostos
do de

classicos controle

constitucionalidade, sendo eles:

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

[...] a) existéncia de uma Constitui¢do formal e
rigida;

b) o entendimento da Constitui¢gdo como uma norma
juridica fundamental (que confere fundamento de
validade para o restante do ordenamento);

c) a existéncia de, pelo menos, um o6rgéo dotado de
competéncia para a realizacdo da atividade de
controle;

d) uma san¢ao para a conduta (positiva ou negativa)
realizada contra (em desconformidade) a
Constituigio®.

Mais uma vez, com o perdao da obviedade,
a Lei Maxima de 1988 preenche todos os
pressupostos necessarios para a existéncia
de um controle de -constitucionalidade.
Todavia, mister se faz estudar cada uma das
acoes de constitucionalidade para, entdo,
determinar o 6rgao dotado de competéncia
para realiza-lo e as sangdes a serem
aplicadas, que dependerdao de quem esta
afrontando a Carta Politica vigente.

Ademais, urge mencionar que existem
diversos tipos de inconstitucionalidade,
sendo os principais por acdo e omissao.
Além disso, no momento de elaboragao de
uma lei ou ato normativo, devem ser
obedecidos diversos critérios, €, ©
desrespeito a estes pode resultar em vicios,
os quais se dividem em formais ou
materiais.
Assim sendo, quando a
inconstitucionalidade versar sobre um tipo
de haver

conduta, podera

inconstitucionalidade por agdo, que

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 1307.
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ocorrerd quando a conduta for realizada —
também denominada de positiva— de forma
contraria a Carta Magna, ou seja, quando o
Poder Publico produzir atos normativos
contrarios ao texto constitucional; ou por
omissdo, que se dara quando os Poderes
Publicos permanecem inertes, deixando de
elaborar um ato normativo ou lei que
viabilizam direitos previstos no corpo
constitucional, sendo assim uma conduta
negativa’’.

A inconstitucionalidade por omissdo se da,
por exemplo, quando a Lei Maior
estabelece uma norma de eficacia limitada,
ou seja, que necessita de complemento por
legislacdo infraconstitucional para que

possa produzir efeitos, e o Poder
Legislativo permanece inerte quanto a
elaboracdo desta lei infraconstitucional,
impossibilitando o exercicio do direito
previsto do texto constitucional.

Conforme o tipo de vicio, a
inconstitucionalidade pode ser classificada
em formal ou material. Aquela diz respeito
a um vicio no procedimento de criagdo das
normas juridicas, podendo ser dividida, por
sua vez, em inconstitucionalidade formal
organica — descumprimento de regras de
competéncia para producdo do ato —, por
descumprimento dos pressupostos objetivos

do ato previstos na CF/88 —

7 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 1306.

descumprimento das condicdes
determinantes de competéncia para 6rgaos
legislativos na fungao de legislar, como, por
exemplo, edi¢do de medidas provisorias
sem que haja urgéncia ou relevancia — e
propriamente dita — inobservancia do
devido processo legislativo®®.

A inconstitucionalidade material, por sua
vez, ocorre quando o préprio conteudo da
lei ou ato normativo diverge das normas
constitucionais. E mister salientar, ainda,
que esta espécie pode ser parcial ou total, ao
contrario da inconstitucionalidade formal,
que sempre sera total, pois o vicio estd
impregnado no processo que deu origem a
norma ou ato normativo.

Expostos os  principais  tipos de
inconstitucionalidade e vicios, necessario se
faz compreender o tipo de controle de
constitucionalidade existentes.

A principio surgiram trés grandes modelos
de controle de constitucionalidade: nos
Estados Unidos implantou-se o controle
judicial difuso, incumbindo a todo o Poder
Judicidrio a garantia da Constituicdo; na
Austria originou o controle judicial
concentrado, segundo o qual deveria haver
uma Corte Constitucional com competéncia

exclusiva para realiza-lo; na Franga, o

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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controle politico por meio de oOrgaos
politicos”.

O ordenamento juridico brasileiro adota o
controle de natureza judicial, isto ¢, a regra
¢ que o controle de constitucionalidade seja
feito pela via judicial, todavia, admite-se,
excepcionalmente, o controle politico.
Ademais, o sistema juridico patrio permite
a coexisténcia de dois tipos de controles
judiciais, dando origem a um tipo misto,
que engloba o difuso e concentrado.

Isto posto, € preciso saber que existem duas
formas de controle: por via de excegdo, via
de defesa ou incidental e por via de agdo ou
principal. A diferenca entre as duas ¢
simples: no controle incidental, a questao de
inconstitucionalidade é apenas uma questao
prejudicial que surgiu no iter de um caso
concreto a ser resolvido pelo Poder
Judicidrio, diferente do que o ocorre no
via de onde a

controle por acao,

inconstitucionalidade ¢ o objeto principal

100~ Ademais, estas

de uma agdo autébnoma
formas diferenciam-se pelo fato de que o
controle incidental — ou por via de excecao
ou de defesa — esta associado ao difuso, ao
passo que o principal — ou por via de acao

— da-se por meio do concentrado. Também

% PANUTTO, Peter.  Fiscalizacdo  de
constitucionalidade: modelos ¢ evolugao. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, janeiro — margo, 2012.

100 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

¢ correto afirmar que o concentrado cuida
do controle abstrato e o difuso do controle
concreto.

E de suma importancia, também, identificar
o momento do exercicio do controle,
podendo ser preventivo ou repressivo. O
primeiro, como o proprio nome ja adianta, ¢
feito antes da promulgacdao da lei, pelo
Legislativo, através de suas Comissoes,
conforme explicita o art. 58 da CF/88, mais
Comissdao de

especificadamente pela

Constituicdo ¢ Justica. Este controle
também ¢ feito pelo Poder Executivo,
através do veto, que pode ser parcial ou
total, consoante art. 66, § 1° da CF/88'%!.
Em outras palavras, o controle preventivo
impede a promulgacao da lei.

Via de regra, no Brasil, esta espécie de
controle ndo pode ser realizada pelo Poder
Judiciario, todavia, h4 uma excegdo que
fora reconhecida pelo STF, admitindo a
legitimidade exclusiva do parlamentar para
impetrar “mandado de seguranga com
finalidade de coibir atos praticados no
processo de aprovacdo de lei ou emenda
constitucional

incompativeis com

disposig¢des constitucionais que disciplinam

191 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.
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o processo legislativo!??”. Assim, admite-se
que o parlamentar ingresse com mandado
de seguranga para requerer a observancia do
processo legislativo.

O controle repressivo, por sua vez, também
denominado de sucessivo ou a posteriori,
ocorre apds a promulgacao da lei ou ato
normativo. Via de regra ¢ incumbéncia do
Poder Judiciario, todavia nada obsta que o
Poder Legislativo e Executivo também o
exercam. O legislador pode, por exemplo,
sustar atos normativos do Executivo quando
estes ndo obedecerem aos limites da lei
delegada, conforme autoriza o art. 49, V da
CF/88, podendo também rejeitar uma
Medida Provisoria ja em vigor por entender
que este instrumento viola a Constituicdo ou
carece de elementos de wurgéncia ou
relevancia, consoante art. 62, § 5° da CF/88.
Ademais, o Poder Executivo pode deixar de
aplicar uma lei vigente quando entender que
¢ inconstitucional, conforme entendimento
do STF em julgamento de ADI, quando
afirmou que: “[...] Os Poderes Executivo e
Legislativo por sua chefia, [...] podem tao-
s0 determinar aos seus 6rgaos subordinados
que deixem de aplicar administrativamente
as leis ou atos com forga de lei que
considerem inconstitucionais!'%*”.
Outrossim, Tribunal de Contas da Uniao,

em razao da sumula n. 347 do STF pode, no

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24.667
AgR. Relator: Ministro Carlos Velloso. DJ:
23/04/2004.

exercicio de suas atribuicdes, apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Publico.

Noutra senda, diversos sdo os efeitos das
decisdes em acdes de controle de
constitucionalidade. Quando se da por via
de defesa, via de regra produzirao efeitos
apenas entre as partes da relagdo processual
— inter partes —, diferente do que ocorre na
via de agdo, quando a decisao produz efeitos
para todos — erga omnes.

Quanto a natureza da decisdo, pode ela ser
retroativa — ex tunc — ou nao — ex nunc.
Quando retroativa alcangara a lei ¢ seus
reflexos desde sua origem, ao passo que,
quando irretroativa, passara a fazer efeitos a
partir de sua publicagdo. A regra é que as
decisoes proferidas em ADI, ADC e ADPF
possuam efeitos retroativos, entretanto,
duas outras legislacdes trazem em seu texto
dispositivos que permitem que o STF
aplique a modulagdo dos efeitos das
decisdes.

Oart. 11 da Lein. 9.882/99, responsavel por
regular o processo e julgamento da ADPF

estabelece que:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, no processo de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo
em vista razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou
decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI MC n°
221/DF. Relator: Min. Moreira Alves. Dle:
29/03/1990.
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transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

O art. 27 da Lei n. 9.868/99, que cuida de
regular o processo e julgamento de ADI e
ADC traz texto idéntico que permite que
também seja aplicada a modulacdo dos
efeitos da decisdo a estas agdes.

Assim, considerando que o STF é composto
de onze ministro, faz-se necessaria a
decisdo de pelo menos oito de seus
membros para que se possa aplicar a
modulagao dos efeitos da decisdo.
Outrossim, percebe-se que, embora a regra
seja que as decisdes possuam efeitos
retroativos, pautado pela segurancga juridica
e/ou pelo excepcional interesse social, a
Suprema Corte podera atribuir efeito ex
nunc ou para o futuro. Todavia, ¢
importante ressaltar, mais uma vez, que esta
modulacdo ocorre apenas em casos
excepcionais.

Uma vez analisadas as caracteristicas gerais
do controle de constitucionalidade, impera
a necessidade de aprofundar-se nas formas

de controle.

3.2.1.1.1 Controle difuso

O controle difuso, concreto, aberto, pela via

incidental, via de excecdo ou de defesa pode

104 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

ser realizado por qualquer juizo ou Tribunal
que integre o Poder Judicidrio — desde que,
obviamente, sejam respeitadas as regras de
competéncia. Como  mencionado
anteriormente, no caso do controle difuso, a
inconstitucionalidade ¢ incidental, ou seja,
nao € o objeto principal do processo, mas ¢

04 Assim

suscitado durante seu curso'
sendo, trata-se de uma
inconstitucionalidade incidenter tantum, e,
por originar de um caso concreto onde ¢
levantada a questdo prejudicial, este
controle ¢ comumente denominado de
concreto

Nos Tribunais, em virtude da clausula de
reserva de plenario, a questdo de
inconstitucionalidade ndo pode ser decidida
por o6rgdo fracionario, conforme preceitua o
art. 97, da CF/88, o qual foi refor¢ado pela
sumula vinculante n. 10, que, por sua vez,
determina que “viola a clausula de reserva
de plendrio a decisdao de 6rgdo fracionario
do Tribunal que, embora nao declare
expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do poder publico,
afasta a sua incidéncia, no todo ou em
parte”.

No controle difuso ha efeitos inter partes e,
via de regra, ex tunc. Somente poderia ter
efeito erga omnes se houvesse sido decidido

pelo STF, sob pena de usurpacdo de
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competéncias da Corte  Suprema'®.
Entretanto, mesmo que a questdo alcance a
Suprema Corte por meio de recurso
extraordinario, predomina-se 0
entendimento de que a eficicia da decisdo
sera inter partes, desprovida de carater
vinculante, podendo, no méximo, ocorrer
da da lei

suspensao execucao

inconstitucional, desde que declarada por
resolucdo do Senado Federal'%.
Entretanto, ainda assim o Senado nao esta
obrigado a cumprir a decisdo da Corte
Suprema e suspender a execucdo da lei
inconstitucional, eis que dotado de
discricionariedade, nos termos do art. 52, X
da CF/88.

Alias, uma vez mencionado o recurso
extraordinario, é de fundamental
importancia realizar alguns apontamentos
sobre ele. Isto porque, considerando que o
controle difuso se realiza por meio de
qualquer o6rgdo do Poder Judiciario, ¢
através do recurso extraordindrio que a
questdo de inconstitucionalidade incidental
atinge a Corte Suprema.

Da leitura do art. 102, III, CF/88, citado
depreende-se recurso

acima, que o

extraordinario ¢ cabivel em quatro

hipoteses, quais sejam: quando decisdo

105 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

106 PROBST, Paulo Vitor da Silva. A objetivagdo do
Recurso Extraordinario. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, julho, 2011.

judicial ~ contrariar  dispositivo  da

Constituicao, quando declara a

inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal, quando considerar valida lei ou ato
local contestado frente a Constituicdo e
julgar valida lei local em contraposi¢ao a lei
federal.

Neste sentido, pode-se destacar algumas
caracteristicas  deste

recurso:  possui

J4

fundamentagdo vinculada, isto ¢, somente
pode ser interposto com base em uma das
hipoteses supramencionadas, sendo,
portanto, um rol taxativo, necessita de
prequestionamento e demonstragdo de
repercussao geral, bem como ndo se presta
ao reexame de provas'?’.

A impossibilidade de discussdo fatica e
probatoria neste recurso consta na simula n.
279 do STF, que determina, de forma
expressa que, “para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordinario”. Isto
se deve ao fato de que a cupula do Poder
Judiciario é uma Corte Constitucional, isto
¢, detém a guarda da Constituicao e decide
em casos mais complexos e fundamentais

108

da sociedade'™, sendo competente apenas

para analisar o remédio institucional

interposto em virtude de uma das hipoteses

107 PROBST, Paulo Vitor da Silva. A objetiva¢do do
Recurso Extraordindrio. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, julho, 2011.
108 PROBST, Paulo Vitor da Silva. A objetivagdo do
Recurso Extraordinario. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, julho, 2011.

Editora Conhecimento Livre

2019



previstas no art. 102, III, “a” a “d”, eis que
possui fundamentacdo vinculada.

Ademais, ¢ certo que a rediscussao de fatos
e provas demandaria mais tempo de
julgamento, e, concomitantemente,
agravaria ainda mais o abarrotamento de
processos nesta Corte.
Além  disso, a  necessidade de
prequestionamento implica na necessidade
de esgotamento das instancias inferiores,
isto €, a situacdo ja deve ter sido discutida
em outras instancias antes de alcangar o
STF.

Por outro lado, a necessidade demonstracgao
de repercussdo geral estd regulada no art.
1.035 do Cdédigo de Processo Civil (CPC).
O pardgrafo primeiro determina que se
considera repercussao geral “[...] a
existéncia ou ndo de questoes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social
ou juridico que ultrapassem os interesses
subjetivos do processo. ”

Ademais, o paragrafo terceiro do
supracitado dispositivo, em seus incisos I e
III, j& elenca algumas hipoteses de
repercussao geral, quais sejam: recurso de
impugnar acérddo que contrarie sumula ou
jurisprudéncia  dominante da  Corte
Constitucional ou que tenha reconhecido a

inconstitucionalidade de tratado ou de lei

federal, conforme art. 97 da Constituigao.

109 PROBST, Paulo Vitor da Silva. A objetivagdo do
Recurso Extraordinario. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, julho, 2011.

Este dispositivo constitucional trata da
clausula de reserva de plenario, impondo
que somente por maioria absoluta de seus
membros ou membros do 6rgdo especial,
podera ser declarada a
inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo.

Estes requisitos, considerando a quantidade
de processos que tramitam nos Tribunais
Superiores e na cupula do Poder Judiciario,
sdo fundamentais para que haja uma maior
celeridade e proporcional um razoavel
prazo de duracdo dos processos, bem como
para resguardar o cardter de Corte
Constitucional do STF.

Quanto  aos  efeitos do  recurso
extraordinario, percebe-se que sdao aqueles
mencionados anteriormente, ao tratar de
forma  genérica do controle de
constitucionalidade difuso, quais sejam,
inter partes e ex tunc. Todavia, percebe-se
que, em alguns casos podera produzir
efeitos erga omnes, como no caso da

chamada  “repercussdo geral  por

amostragem'?®”

, prevista no art. 1.036 do
CPC, que ocorrera quando existirem
diversos recursos extraordinarios com
fundamento  juridico  idéntico.  Este
procedimento também ¢ conhecido como

recurso extraordinario repetitivo.
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Cumpre  destacar que  semelhante
procedimento poderd ser adotado nos
recursos especiais, que serao julgados pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ),
observando-se o seu regimento interno,
conforme preceitua o caput do art. 1.036 do
CPC. Todavia, conforme mencionado, o
foco da presente questao reside no recurso
extraordinario, a ser julgado pela ctupula do
Poder Judiciario.

Assim sendo, conforme dispde o paragrafo
primeiro do artigo supracitado, o Tribunal
dois mais

da

selecionara ou recursos

representativos controvérsia € 0s

encaminhara a Corte, determinando a
suspensao do tramite de todos os outros
processos  pendentes relacionados a
controvérsia que tramitem na regido do
Tribunal. Esta suspensdo perdurara até que
haja decisdo definitiva pelo STF nos

110 Nos

processos encaminhados a ele
termos do art. 1.039, caput, do CPC, uma
vez decididos os recursos representativos,
ou seja, aqueles encaminhados a Corte
Constitucional, os 06rgdos colegiados
declarardo prejudicados os outros recursos
que versem sobre idéntica controvérsia ou a
tese adotada na decisdo sera aplicada aos
demais.

De modo diverso, conforme ressalta o

paragrafo tnico do art. 1.039, CPC, se a

110 PROBST, Paulo Vitor da Silva. A objetivagdo do
Recurso Extraordinario. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, julho, 2011.

decisdo entender pela inexisténcia de

repercussdao geral nos recursos afetados,

serdo inadmitidos, automaticamente, oS

demais recursos pendentes. Assim, percebe-
se que a decisdo proferida nos processos
paradigmas ou afetados possuem efeitos
erga omnes.

Ademais, deve-se ter em mente que o
julgamento de determinado caso pelo STF
em sede de recurso extraordinario, niao
obsta que, posteriormente, novas demandas
semelhantes sejam ajuizadas. Deste modo,
o legislador, com o advento da Emenda

Constitucional (EC) 45/2004, criou o

instituto da simula vinculante, prevista no

art. 103-A da CF/88, abaixo transcrito:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocacio, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apés reiteradas
decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacio aos
demais orgios do Poder Judicidrio e a
administracio publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a
interpretacio e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacio de
processos sobre questio idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em
lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula
podera ser provocada por aqueles que podem
propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacido ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
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anulara o ato administrativo ou cassara a decisio
judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicacio da sumula,
conforme o caso. (Grifo nosso)

De acordo com o  dispositivo
supramencionado, a criagdo da sumula
vinculante pode ocorrer de oficio pela
Suprema Corte ou por provocagao,
inclusive dos legitimados a propor ADI,
desde que haja aprovagao de dois tercos dos
membros da ctpula, em casos de reiteradas
decisdes de matéria de natureza
constitucional. A sumula, entdo, vinculara o
Poder Judicidrio e os Orgidos da
Administragdo Publica direta e indireta dos
entes da federacao.

Esta simula terd por objeto a validade,
interpretagdo e eficacia de certas normas de
cunho constitucional, sobre as quais haja
controvérsia que ocasione insegurancga
juridica e inimeros processos fundados em
idéntica questao.

Por obvio, esta simula ndo € perpétua,
podendo ser revisada e cancelada, conforme
previsto em lei, inclusive por provocagdo
dos legitimados a propor a ADI. Todavia,
estando em vigor, o desrespeito a ela ou sua
aplicacdo inadequada podera ensejar
reclamagao ao STF.

Pode haver, ainda, a modulacao dos efeitos
da decisdo, nos termos do art. 4° da Lei n.
11.417/2006, que cuida de regulamentar a
sumula vinculante, nos mesmos moldes do

aplicado em decisdes proferidas em agdes

de controle de constitucionalidade em
abstrato.
Outrossim, em andlise a supracitada
legislagdo, faz-se necessario destacar o art.
6°, que determina que a proposta de edi¢ao,
revisdo ou cancelamento de stiimula ndo
impde a suspensao dos processos em que se
discuta a questdo por ela regulamentada.
Ademais, preceitua o § 4° do art. 2° desta lei
que dez dias apds a sessdo que editar, rever
ou cancelar simula vinculante, o Supremo
Tribunal publicara em secao especial do
Diério da Justica e do Diario Oficial da
Uniao (D.O.U.).

Neste sentido, percebe-se que
tradicionalmente o recurso extraordinario
possui efeitos inter partes, todavia outros
institutos que se relacionam com este
remédio processual podem dar-lhe efeito
erga omnes, tal como a repercussao geral

por amostragem e as simulas vinculantes.

3.2.1.1.2 Controle concentrado

O controle concentrado, fechado, abstrato,
principal ou por via de agdo € assim
compreendido por concentrar em um Unico
orgdo, qual seja, o STF.

Urge salientar, desde o principio que a Lei
Maior de 1988 enfatizou o modelo abstrato,
uma vez que quase todas as controvérsias

constitucionais de extrema importancia
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passaram a ser submetidas a cupula do
Poder Judicidrio mediante esta espécie de

controle'!!

. Neste sentido, na Carta Magna
atual, no que tange ao sistema de controle
de constitucionalidade, é o controle
concentrado — ou abstrato — que recebe
maior atengao.

Este destaque tem como justificativas “a
ampla legitimacdo, a presteza e a celeridade
desse modelo, dotado inclusive da
possibilidade de suspender imediatamente a
eficacia do ato normativo questionado,
mediante pedido de cautelar''? [...]".
Aproveitando a mencdo a ampla
legitimagdo, merece destaque que, exceto
pela Representacao Interventiva, todas as
acoes de controle constitucionalidade
concentrado, podem ser propostas pelas
pessoas enumeradas no art. 103 da CF/88,
cujo rol ¢é taxativo. A taxatividade deste rol
determina que somente aquelas pessoas ali
relacionadas possuem legitimidade ativa
para ingressarem com ADI, ADC, ADO e
ADPF.

Sdo legitimados para a proposituras das
supracitadas acoes:

Art. 103. [...] I — o Presidente da Republica;
IT — a Mesa do Senado Federal,

I MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

112 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;

III — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal;

V — o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI — o Procurador-Geral da Republica;

VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil,

VIII - partido politico com representagdo no
Congresso Nacional;

IX — confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional. [...]

As pessoas dos incisos IV, V e IX, ou seja,
a Mesa da Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o
Governador do Estado ou do Distrito
Federal e a confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional
devem demonstrar pertinéncia tematica''®,
isto ¢, relagdo de causalidade entre a acao
proposta e sua finalidade.

Ademais, somente os partidos politicos ¢ as
confederagdes sindicais e entidades de
classe de ambito nacional ¢ que terdo que
acompanhados por advogados, pois os
outros legitimados possuem capacidade
postulatdria'l4, Por “capacidade
postulatdria” deve-se entender a capacidade
de pedir, postular em juizo, que ¢ inerente
ao exercicio da advocacia, mas que, neste

caso, foi estendida a grande parte das

pessoas contempladas no art. 103 da CF/88.

NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 310.

113 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

114 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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Nestes casos, ndo ha um caso concreto do
qual se origina o questionamento da
inconstitucionalidade = ou ndo, pelo
contrario, questiona-se a lei ou o ato
normativo pura e simplesmente, ou seja, de
forma genérica, em abstrato, sem incidéncia
em determinado acontecimento.

Uma das mais importantes acdes de
controle de constitucionalidade é a ADI,
que tem por objeto principal a declaragdo de
inconstitucionalidade de determinada lei ou
ato normativo, tendo como parametro a Lei

Mixima vigente!!®

, 0 que significa que esta
acdo ndo ¢ competente para julgar aqueles
que foram editados em momento anterior a
Carta Magna de 1988.

Nesta senda, além das normas em espécie
elencadas no art. 59 da CF/88 — emendas
constitucionais, leis complementares, leis
leis medidas

ordinarias, delegadas,

provisorias,  decretos  legislativos e
resolucdes —, também podem ser objetos de
ADI, por exemplo, o regimento interno dos
Tribunais, os Tratados e Convengdes
Internacionais, os decretos que versem
sobre a organiza¢do e funcionamento da
administracao federal, quando nao impuser
aumento de despesa nem criagdo ou

extingdo de Orgdos publicos ou sobre a

15 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.

extingdo de fungdes ou cargos publicos,
quando vagos, nos termos do art. 84, VI da
CF/88!¢,
Assim sendo, percebe-se que a ADI
questiona ndo apenas a lei em espécie, mas
também os atos normativos, ou seja, atos
praticados pelo Poder Publico.

Sera competente para processar e julgar esta
acdo o STF, quando se tratar de lei ou ato
normativo federal ou estadual violar a
Constituicdo Federal. E possivel, todavia,
pelo principio da simetria, que o Tribunal de
Justica do Estado seja competente para
processamento e julgamento desta quando
se tratar de lei ou ato normativo estadual ou
municipal violar a Constituicdo Estadual'!’.
Todavia, caso se trate de lei ou ato
municipal contrario a Carta Politica do
Estado, ndo se admite a propositura de ADI,
devendo ser alegada em controle difuso ou,
ainda, em controle concentrado através da
ADPF, que sera discutida adiante.
Salienta-se que ha a possibilidade de
concessao de medida cautelar nesta agao de
controle de constitucionalidade, conforme
preceitua o art. 10 da Lei n. 9.868/99,
segundo o qual ha necessidade de decisao
do

de maioria absoluta dos membros

Tribunal para que seja concedida a aludida

116 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

117 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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medida cautelar, e, ainda assim, somente
apds ouvir os 6rgdos ou autoridades dos

quais se expediu a lei ou ato normativo

de

impugnado exceto em caso
excepcional urgéncia, quando sera deferia a
cautelar sem a audiéncia destes —, devendo
estes O0rgdos ou autoridades manifestar-se
no prazo de cinco dias.

O dispositivo supracitado ainda ressalta, em
seu § 1°, a possibilidade de intervengao do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica, caso o relator da acao
julgue indispensavel.

Ademais, de acordo com o art. 11 da Lei n.
9.868/99, a parte dispositiva da decisdo que
concede a medida cautelar devera ser
publicada, no prazo de dez dias, em secao
especial do D.O.U. e do Diéario de Justica da
Unido, devendo ainda o STF solicitar
informacdes a autoridade da qual tiver sido
emanado o ato. O pardgrafo primeiro
ressalta que esta medida cautelar terad
eficacia erga omnes, porém efeito ex nunc,
isto €, ndo retroativo, exceto se o Tribunal
entender o contrario. Por sua vez, o
paragrafo segundo deste dispositivo alerta,
ainda, que “a concessao da medida cautelar
torna aplicavel a legislagcdo anterior acaso

existente, salvo expressa manifestacdo em

sentido contrario”.

118 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;

Por fim, ainda sobre a cautelar, manifesta-
se o art. 12 da Lei n. 9.868/99 no sentido de
que, havendo pedido de cautelar, e, caso se
trate de matéria de cunho extremamente
importante que tenha incidéncia na ordem
social e na seguranga juridica, pode o
relator, apos a prestagao das informagoes
pela autoridade da qual emanou a lei ou ato
impugnado e ap6s a manifestagdo do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica, nesta ordem, enviar o
processo diretamente ao Tribunal que
podera, entdo, julgar definitivamente a
acgao.

Outrossim, merece destaque a possibilidade
de participacdo do amicus curiae, figura
introduzida no Novo Coédigo de Processo
Civil, de controle de

nesta acgdo

constitucionalidade, bem como a
possibilidade de realizacdo de audiéncias
publicas, nas quais diversos setores da
sociedade poderdo manifestar-se sobre o
assunto em pauta, sobretudo aquele que
possui especial interesse no tema em
conhecimento

discussdo ou

especializado'!®.

A possibilidade de participagao do amicus
curiae ¢ a realizagdo de audiéncias publicas
abrem margem para uma participagdo mais

efetiva da sociedade no que concerne as

normas que lhe foram impostas.

NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.
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Urge mencionar, ainda, que esta agdo nao se
encontra submetida a prazo decadencial ou
prescricional'’®, tendo em vista a extrema
importancia, de modo que, além disso, uma
vez intentada a a¢do, ndo ¢ possivel dela
desistir, conforme anuncia o art. 5° da Lei n.
9.868/99. Alias, tamanha é sua relevancia
que o art. 26 da supracitada lei ainda
determina que “a decisdo que declara a
constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em acdo direta ou em agao
declaratoria € irrecorrivel, ressalvada a
interposicao de embargos declaratorios, nao
podendo, igualmente, ser objeto de acgdo
rescisoria”.

Isto significa que, exceto pela interposicao
de embargos declaratorios com vistas a
suprir uma omissao, esclarecer contradigdo,
afastar

corrigir material

obscuridade, a ADI — ¢ também a ADC,

erro ou
conforme adianta o dispositivo supracitado
— ¢ irrecorrivel e ndo pode ser objeto de
acdo rescisoria, até mesmo porque a acao
rescisoria visa a desconstituicdo de coisa
julgada resultante de uma decisdo ja
transitada em julgado, nos casos especificos

previstos em lei, e, no caso das acdes de

119 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

120 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;

controle de constitucionalidade, as decisoes
sdo proferidas pelo proprio plenario.

Os efeitos da decisao desta espécie de agao
sdo erga omnes, vinculante, isto €, vinculara
o Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal e ex tunc, retirando do
ordenamento juridico o ato normativo ou a
lei incompativel com a Constituicdo,
tornando-o nulo — aqui também se admite a
modulacao da

consoante art. 27 da Lei n. 9.868/99.

dos efeitos decisdo,
Este efeito vinculante torna possivel o
ajuizamento de Reclamagdo perante o
proprio STF, quando a decisdo proferida
ADI for desrespeitada por algum 6rgao do
Poder Judiciario ou do Executivo, para que
imponha a sua autoridade'?’. Desta forma,
caso haja descumprimento ou desrespeito
por parte de um dos Poderes supracitados,
poderd ser ajuizada reclamagdo perante a
Suprema Corte para que ela faga valer a sua
autoridade, fundamentando-se no efeito
vinculante de sua decisdo.

Entretanto, conforme se nota, esta decisao
ndo vinculard o Legislador, que podera
elaborar uma lei de contetdo idéntico ao

que foi declarado inconstitucional'?!. Isto

porque o STF tem entendido que, se assim

NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.

12l FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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ndo fosse, haveria uma fossilizagdo da
Constituicao, conforme explicita o excerto

abaixo:

Nem se pode tirar coisa diversa a s6 previsdo da
eficacia erga omnes. Ja se demonstrou alhures, com
abundancia de argumentos, que, como fruto de
exegese de textos similares ou analogos, a proibi¢ao
de reproducdo de norma idéntica a que foi declarada
inconstitucional ndo pode inspirar-se nalgum
principio processual geral que iniba renovacdo do
comportamento subjacente a ato concreto anulado ou
tido por ilegal, o que, sob a autoridade da res
iudicata, conviria apenas a processos de indole
subjetiva. Ademais, o postulado da seguranga
juridica acabaria, contra uma correta interpretagdo
constitucional sistematico-teleoldgica, sacrificando,
em relacdo as leis futuras, a propria justica da
decisdo. Por outro lado, tal concepgdo
comprometeria a relacdo de equilibrio entre o
tribunal constitucional e o legislador, reduzindo este
a papel subalterno perante o poder incontrolavel
daquele, com evidente prejuizo do espago
democratico-representativo da legitimidade politica
do orgdo legislativo. E, como razdo de ndo menor
tomo, a proibicdo erigiria mais um fator de
resisténcia conducente ao inconcebivel fenomeno da
fossilizagdo da Constituicdo'?? [...]

O entendimento do STF fundamenta-se,
justamente, na independéncia entre os
Poderes, sobretudo no sentido da nao
prevaléncia de um Poder sobre o outro,
como ocorreria caso o Legislativo ndo
pudesse reproduzir norma idéntica aquele
que foi declarada inconstitucional. Se a o
legislador estivesse proibido de reeditar
norma idéntica, estaria subordinando-se ao
Judiciario, e, concomitantemente,
provocaria uma petrificacio da Carta
do retirando-lhe a

Politica Estado,

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel 2.617
Agr/MG. Relator: Min. Cezar Peluso. DI:
25/06/2004.
122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel 2.617
Agr/MG. Relator: Min. Cezar Peluso. DI:
25/06/2004.

flexibilidade e capacidade de acompanhar a
dinamicidade da sociedade.

Isto porque, conforme mencionado
anteriormente, o Direito ndo € estatico € ndo
deve sé-lo sob hipotese alguma, sob pena de
ineficacia: deve acompanhar o evoluir da
sociedade, e, se de algum modo no futuro,
tal norma ou ato normativo revelar-se em
consonancia com a Carta Politica vigente,
podera ser reeditado, ou, mesmo que
dissonante, se editado novamente, sera,
mais uma vez, objeto de ADL

Isto ndo significa, porém, que nio se preze
pela percep¢do de continuidade das
jurisprudéncias, todavia, esta continuidade
ndo deve se sobrepor de tal maneira que
petrifique a jurisprudéncia ou impega os
do

tribunais de atender as demandas

ambiente'?.

Ademais, considerando as mengdes feitas a
ADC e a semelhanga desta com a ADI, bem
como fato de ser também regulada pela Lei
n. 9.868/99, mister se faz diferencia-las.

De imediato, nota-se que a ADC,
diferentemente da ADI, busca a declaragao
de que determinada lei ou ato normativo,
sempre federal, é constitucional'>*. Assim,
0 que se pretende, aqui, ndo € ver-se

decretada a inconstitucionalidade de lei ou

124 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.
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ato normativo federal ou estadual, mas que
o STF declare, que determinada lei ou ato
normativo  federal  encontra-se  em
consonancia com a Carta Politica vigente.
Por este motivo, estas duas agdes sao
ambivalentes — ou duplices —, isto ¢, a

procedéncia de uma implica na

3. nos termos do

improcedéncia de outra'?
art. 24 da Lei n. 9.868/99.
Destarte, se uma determinada lei €
declarada inconstitucional, a ADC sera
julgada improcedente, ao passo que a ADI
sera procedente; se o contrario acontece, a
ADC resulta procedente e ADI,
improcedente.

Além disso, hd quem cogite, no caso da
ADC, uma legitimidade para agir em
concreto, conforme informa o trecho que se
segue:

Além da legitimidade ativa em abstrato, acima
apresentada, cogita-se, no caso da ADC, de uma
legitimidade para agir in concreto, que se relaciona
com a existéncia de um estado de incerta gerado por
davidas ou controvérsias sobre a legitimidade da lei.
Ha de se configurar, portanto, situagdo habil a afetar
a presuncdo de constitucionalidade da lei. Assim,
ndo se afigura admissivel a propositura de ag@o
declaratoria de constitucionalidade se ndo houver

controvérsia ou duvida relevante quanto a
legitimidade da norma'?s,

Isto significa que, se uma determinada lei
federal em vigor ndo suscita duvidas quanto

a sua constitucionalidade, ndo ha porque ser

125 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

126 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;

objeto de uma ADC, afinal, a regra € que as
leis e atos normativos vigentes guardem
consonancia com a Carta Magna atual, vez
que esta ¢ suprema. Assim sendo, uma
norma somente poderia ser discutida nesta
espécie de controle de constitucionalidade
se, em um dado momento, em um
determinado caso, alguém duvidou de sua
compatibilidade com a Lei Maior de 1988.
Esta ¢ a razao de ser da ADC.

Todavia, ndo somente existem diferencgas
entre a acdo em pauta e a ADI, algumas
semelhancas podem e merecem ser
destacadas, como por exemplo, a
possibilidade de deferimento de medida
cautelar. Entretanto, aqui sdo diferentes os
efeitos da concessao desta, vez que o art. 21
da Lei n. 9.868/99, afirma que no caso da
ADC, a medida cautelar tera o conddo de
suspender o julgamento dos processos que
envolvam a aplicagdo da lei ou ato
normativo debatido na ag¢dao de controle de
constitucionalidade at¢é o julgamento
definitivo desta. Ademais, uma vez deferida
a aludida medida, o STF devera julgar a
ADC no prazo de cento e oitenta dias, sob
pena de perda da eficicia da cautelar

concedida.

NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 311-312.

Editora Conhecimento Livre



Nota-se, contudo, que permanece a

exigéncia de decisdo de maioria absoluta
dos membros da Corte Suprema para o
da cautelar, bem

deferimento como

permanece a obrigagdo de o STF, apos
concedé-la, publicar, no prazo de dez dias,
em secao especial do D.O.U.

Outrossim, a ADC também admite a
possibilidade de a participacdo do amicus
curiae, bem como permitir a realizagdo de
audiéncias publicas, nas quais serao
ouvidos inumeros setores da sociedade,
aquele detenha

especialmente que

conhecimento especifico sobre o tema em
discussdo'?’.

Alias, conforme mencionado
anteriormente, a decisdo prolatada nesta
acdo ¢ irrecorrivel, exceto por embargos
declaratérios, nao podendo, ainda, ser
objeto de agdo rescisoria, conforme art. 26
da Lei n. 9.868/99. Na mesma senda, €
possivel a aplicagdo da modulagdo dos

efeitos da decisdo, consoante art. 27 da

supracitada legislagao, conforme
mencionado.
Ademais, os efeitos da decisdo sao

semelhantes aos da ADI, quais sejam: erga

127 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 311-312.
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JusPODIVM, 2016.

128 _ exceto ao

omnes, ex tunc € vinculante
legislador, sob pena de fossilizagdo do
legislativo.

Noutra senda, existe, no ambito do controle
de

conhecida como ADPF, pertencente ao

constitucionalidade, outra acdo,
modelo abstrato, que possibilita a “[...]
impugnagao ou questionamento direto de
lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, como pode acarretar uma
provocacgao a partir de situagdes concretas,
que levem a impugnacdo de lei ou ato
normativo'?%”.

Nos termos da Lei n. 9.882/99, art. 1°,
caput, a ADPF serd apreciada pela Corte
Suprema e “[...] tera por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico”. Isto
significa que a lesdo pode derivar-se nao
somente de uma lei, como também de um
ato normativo, podendo, ainda, esta lesdo,
estar prestes a acontecer — dai a necessidade
de evita-la — ou j& ter acontecido —
surgindo, entdo, a necessidade de repara-la.
Em outras palavras, a ADPF pode ter o

intuito de prevenir ou reparar violacdo a

preceito fundamental.

122 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 313.
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Além disso, o inciso I do paragrafo tnico do
supracitado dispositivo acrescenta que a
ADPF podera ainda ser utilizada “quando
for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicao”. Ou seja, a ADPF
também abarca normas editadas em
momento anterior a Lei Maior atual, isto &,
engloba normas pré-constitucionais, ao
contrario das agles  anteriormente
discutidas. Ademais, ¢ a Unica que analisa
normas e atos normativos produzidos por na
esfera de outros entes que ndo a Unido.
Entretanto, trata-se de uma acdo marcada
pelo carater de subsidiariedade, pois, nos
termos do art. 4°, § 1° da Lei n. 9.882/99,
havendo outro meio de sanar a lesividade a
preceito fundamental, a ADPF ndo sera
admitida. Assim sendo, somente sera aceita
caso nao seja possivel discutir o assunto por
meio de ADI ou ADC.

Merece destaque o fato de que, para o
ajuizamento da acdo em tela, faz-se
necessario, tal como na ADC, a existéncia
de uma certa situagdo em que haja um
estado de incerteza, ou seja, de duvidas e
controvérsias judiciais e juridicas quanto a
constitucionalidade de determinada lei ou a

legitimidade do ato impugnado'*°.

130 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;

No que concerne a ADPF, ndo ha mengao
ao deferimento de medida cautelar, todavia,
no art. 5°, da Lei n. 9.882/99, o legislador
previu a possibilidade de concessdao de
liminar, que poderd consistir na
determinagdo de suspensdo de andamento
de processos ou efeitos de decisdes
judiciais, ou, ainda, de qualquer medida que
aparente ter relagdo com o objeto da agdo,
exceto de ja tiverem sofrido os efeitos da
coisa julgada.

Ademais, merece destaque que a liminar,
em regra, somente pode ser deferida pela
decisdo de maioria absoluta dos membros
da Suprema Corte, todavia, o pardgrafo
primeiro traz uma excecdo a regra
apresentada no caput, que ocorrera quando,
diante de um caso de extrema urgéncia ou
perigo de lesdo grave, ou, ainda, durante o
recesso da Corte, podera o relator conceder
a liminar.

Na APDF também ha a possibilidade de o
relator, caso julgue necessario, ouvir as
partes nos processos que deram origem a
acdo de controle, consoante § 1° do art. 6°
da Let n. 9.882/99. Esta faculdade
possibilita, indubitavelmente, uma maior
participagdo das partes no processo, bem
permite um maior contato entre a cipula do
Poder Judicidrio e os diretamente

envolvidos naquela matéria.

NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.
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Ademais, esta acdo de controle de
constitucionalidade também partilha de
caracteristicas comuns as anteriormente
citadas, admitindo-se a participagdo do
amicus curiae, bem como a realizagdo de
audiéncias publicas com intuito de permitir
a manifestacdo da sociedade'!.

Admite-se, ainda, a luz do art. 11 da Lei n.
0.882/99, a modulacdo dos efeitos da
decisdo. Quanto a possibilidade de
interposicao de recurso, a ADPF revela-se
irrecorrivel, nos termos do art. 12 da
supramencionada legislacdao, bem como nao
admite agdo rescisoria, todavia, o STF tem
entendimento ser possivel a interposicao de

declaratdrios'*?,

embargos quando a
decisdo for omissa, obscura, contraditoria
ou contiver erro material.

A decisao nesta agdo, nos termos do § 3° do
art. 10 da Lei n. 9.882/99 produzira efeitos
erga omnes, sera, em regra, ex tunc, eis que
admite a modulagdo de seus efeitos, bem
como tera efeitos vinculantes aos Poderes
Judiciario e Executivo, de modo que,
desrespeitada a decisdo proferida pelo
Corte, sera cabivel reclamagao, a luz do art.

13 da supracitada lei.

B MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

132 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

Noutra senda, percebe-se que até o
momento  discutiu-se a questdo de
inconstitucionalidade ou ndo, isto ¢&,

debateu-se acerca de uma conduta ativa dos
Poderes Publicos que poderia ou nao ser
contraria aos ditames constitucionais.
Todavia, a Carta Politica atual previu uma
forma de controle de constitucionalidade
abstrato que tem como foco a omissdo
destes Poderes, isto ¢, a ADO — ou
ADINPO.

De forma breve, esta agao:

[...] é o instrumento destinado a afericio da
inconstitucionalidade da omissdo dos oOrgdos
competentes na concretizagao de determinada norma
constitucional, sejam eles orgdos federais ou
estaduais, seja a sua atividade legislativa ou

administrativa, desde que se possa, de alguma forma,
afetar a efetividade da Constituigdo'3>.

Nesta senda, trata-se de uma ferramenta que
tem como fim verificar a omissdao — ou a
inércia — dos Poderes Publicos ao elaborar
uma lei ou ato normativo que possibilite a
concrecao de direitos constitucionalmente
previstos, dando efetividade a Carta Magna.
Assim sendo, o parametro de controle desta
acdo € justamente a Lei Maior.

Esta forma de controle foi inserida da Lei

Maxima vigente principalmente em razao

133 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 312.

Editora Conhecimento Livre

2019



das normas de eficidcia limitada, que
dependem de outra lei ou ato normativo que
as torne executdveis. Nao havendo a
elaboracdo desta lei ou ato normativo, os
direitos  previstos  constitucionalmente
nestas normas de eficacia limitada ndo
podem ser exercitados.

Esta omissao pode ser total ou parcial, esta
ultima dividindo-se em propriamente dita
ou relativa: aquela se dd quando a lei até
existe, porém ndo consegue viabilizar de
forma satisfatoria 0s direitos
constitucionais; esta ocorre quando a lei
existe, ¢ suficiente para viabilizar o direito,
porém nao atinge todos que deveria atingir,
ou seja, que se encontram na mesma
situacdo, de modo que ha insuficiéncia no
que concerne os atingidos'**.

E importante ressaltar que esta a¢io ndo
possui legislacdo especifica que a regule,
sendo-lhe aplicaveis as normas validas para
ADI, reguladas pela Lei n. 9.868/99'3°.

A competéncia para julgamento desta acao
¢ o STF sempre que o responsavel para a

suprir a omissao for o Congresso Nacional,

Presidente da Republica ou o6rgao
administrativo que esta sujeito a
competéncia da Corte Suprema'*®. Alias, os

134 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

135 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;

efeitos da decisdo dependem de qual destas
figuras ¢ a responsavel por suprir a omissao.
Assim sendo, de acordo com o art. 103, §
2° da CF/88, caso se trate de orgao
administrativo, reconhecida a
inconstitucionalidade por omissdo, devera
este 6rgao editar a medida no prazo de trinta
dias, sob pena de responsabilidade, ou,
conforme art. 12-H, § 1° da Lei n. 9.868/99,
em prazo a ser estipulado pelo Tribunal,
levando-se em consideragao as
circunstancias do caso e o interesse publico.
Por outro lado, o art. 103, § 2° da CF/88
prevé que, caso de trate de Poder
competente, tal como o Poder Legislativo,
tera ciéncia da

este apenas

inconstitucionalidade  constatada, nio
havendo prazo determinacao de prazo para
que edite a medida faltante.

Todavia, ndo estando submetido a nenhum
prazo para suprir a omissao, por muitas
vezes o estado de inércia ou omissdao
prolonga-se demasiadamente, prejudicando
a concre¢do dos direitos, por este movito, o
STF tem adotado entendimento diversos,
conforme explicita a manifestacao a seguir:
[...] em recentes decisdes (vide MI 708), o Plenario
do Tribunal passou a adotar o entendimento de que,
diante da prolongada duracdo do estado de omissao,

¢ possivel que a decisdo proferida pelo STF adote
providéncias aptas a regular a matéria objeto da

NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.

136 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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omissdo por prazo determinado ou até que o
legislador edite norma apta a preencher a lacuna.
Ressalte-se que, nesses casos, o Tribunal, sem
assumir compromisso com o exercicio de uma
funcdo tipica legislativa, passou a aceitar a
possibilidade de uma regulagdo provisoria do tema
pelo proprio  Judiciario. O Tribunal adotou,
portanto, uma moderada sentenga de perfil aditivo,
introduzindo modificacdo substancial na técnica de
decisdo da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo'?’.

Da anélise do excerto acima, depreende-se
que em razdo da demora do legislador em
suprir a omissdao que impede a
concretizagao de direitos constitucionais e
fundamentais, pode o STF adotar
providéncias para regular a matéria em
pauta por certo prazo ou até que o Poder
Legislativo edite norma a suprir a lacuna.
Todavia, ndo se pode dizer que houve
usurpacdo de competéncias e que o0
Judicidrio tomou para si a tarefa tipica de
legislar que ¢ inerente ao Poder Legislativo.
Considerando que se trata de possibilitar o
exercicio de direitos constitucionalmente
previstos, e, a depender do prisma do qual
se observa a situagdo, sequer pode se alegar
que houve uma afronta a triparticdo do
Poder.

Trata-se, na realidade, de uma atitude
proativa da Corte Suprema que prioriza o
exercicio dos direitos e a efetividade da

Constituic¢do, pois, a inércia prolongada do

137 MENDES, Gilmar Ferreira. O sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord.).
Tratado de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 313.

Legislativo  estava, indubitavelmente,
prejudicando o exercicio regular destes.
Por fim, tem-se a IF ou ADI Interventiva.
Esta acdo somente sera utilizada em agdes
excepcionais, pois vigora no ordenamento
juridico o principio da ndo-interven¢ao, de
modo que somente se admite que um ente
intervenha no  outro  nos  casos
taxativamente previstos na Carta Magna de
1988138,

Desde ja, urge ressaltar que pelo principio
da simetria, os Estados podem intervir nos
Municipios, desde que nas hipoteses do art.
35 da CF/88, rol este que também ¢
taxativo. Todavia, o provimento fica a cargo
do Tribunal de Justica do Estado, conforme
preceitua o art. 35, IV da CF/88, ndo
atingindo a cupula do Poder Judiciario.
Assim sendo, o art. 34 da CF/88, de
natureza taxativa, ilustra as hipoteses de
interven¢do da Unido em um Estado ou no
Distrito  Federal, entretanto, convém
destacar que somente relaciona-se com o
controle de constitucionalidade, ou seja,
somente configura-se como ADI
Interventiva, aquela que se presta a declarar
inconstitucional uma conduta de um Estado
ou Distrito Federal

que descumprir

principio sensivel da Lei Méxima de

133 HARADA, Kyioshi. Intervencdo federal nos
Estados para por termo a grave comprometimento da
ordem publica. Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
maio, 2011.
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198813, Portanto, verifica-se que ndo ha
uma ofensa a Carta Magna em sua

integralidade, mas apenas aos seus

principios sensiveis, destacados nas alineas
“a” a “e” do inciso VII do art. 34 da CF/88,

abaixo transcritas:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no
Distrito Federal, exceto para: [...] VII — assegurar a
observancia dos seguintes principios
constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e
regime democratico;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacao de contas da administragcdo publica,
direta e indireta.

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante
de impostos estaduais, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento
do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.
(Grifo nosso)

Verifica-se que a intervenc¢ao ocorrera com

intuito de defender direito relevante,

mantendo assim o Estado Democratico de

Direito, bem como manter a forma
federativa do Estado!'#’.
Assim, pode-se dizer que a ADI

Interventiva possui dupla finalidade: uma
finalidade politica, que consiste em dar
ensejo a decretacdo de intervencao federal
nas hipoteses de desrespeito aos principios
sensiveis acima enumerados e uma
finalidade juridica, que ¢ a declaracdo da
inconstitucionalidade da conduta do Estado

ou Distrito Federal'*!.

139 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

140 HARADA, Kyioshi. Intervengdo federal nos
Estados para por termo a grave comprometimento da
ordem publica. Doutrinas Essenciais de Direito

Em outras palavras, o objeto da agdo ¢

justamente a conduta, comissiva ou
omissiva, do ente da federagdo que, de
algum moto atinge os principios sensiveis.
Ademais, como mencionado anteriormente,
esta ¢ a unica acdo de controle de
constitucionalidade que nao admite a
propositura pelos legitimados no art. 103 da
CF/88. A ADI Interventiva, nos termos do
art. 36, III, devera ser representada pelo
Procurador-Geral da Republica,
dependendo de provimento pelo Supremo
Tribunal Federal para que se concretize.
Ademais, os paragrafos 1°a 4° do art. 36 da
CF/88 descrevem, de maneira
pormenorizada, como se dara o decreto de
ressaltando

de

intervengao, que a

representacao intervencdo  podera
ocorrer inclusive quando o Congresso
Nacional, no ambito federal, ndo estiver
funcionando, devendo ser convocado,
extraordinariamente, no prazo de vinte e
quatro horas. Ademais, o § 3° do dispositivo
supracitado ressalta que caso baste a
suspensdo da execugdo do ato impugnado
pelo Procurador-Geral de Justica, sera
concedido decreto liminar.

Lado outro, o § 4° do art. 36 da CF/88, frisa

que a intervengdo nao tem carater perpétuo,

Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
maio, 2011.

141 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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eis que, uma vez cessados os motivos que
levaram ao decreto da intervengdo, as
autoridades que foram afastadas de seus
cargos, a menos que possuam impedimento

legal, voltardo a estes.

4. ATIVISMO JUDICIAL DO STF NO
BENEFICIO DE PRESTAGCAO
CONTINUADA: A INFLUENCIA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O ativismo judicial apresenta-se como um
dos temas mais discutidos na atualidade,
principalmente com relagdo a sua
legitimidade.

Ocorre que, muitos desconhecem a origem
e o significado da terminologia “ativismo

judicial” e sem tais informagdes, torna-se

Editora Conhecimento Livre
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impossivel, ou ao menos, bastante
dificultoso, compreender a validade deste
fenomeno. O julgamento precipitado
acarreta, indubitavelmente, o julgamento
errado, principalmente diante da conotacao
pejorativa com este termo ¢ utilizado.
Portanto, impera a necessidade de se
estudar e compreender a histéria deste
fenomeno, e, posteriormente, compreender
o seu significado, através de seu conceito e
das decisdes ativistas que ocorrem em todo
o mundo, especialmente no territdrio
brasileiro, sob a otica do principio da

dignidade da pessoa humana.

4.1. Ativismo judicial: génese

Como todo fenomeno, o conceito de
ativismo judicial pareceria um tanto quanto
vago sem antes apresentar a sua origem.
Neste sentido, ¢ imprescindivel discorrer,
ainda que brevemente, acerca de outros
Estados, especialmente os Estados Unidos,
antes de adentrar no territorio e Corte
brasileira.

Isto porque, a terminologia

“ativismo judicial” foi utilizada, pela
primeira vez, nos Estados Unidos da
América.

Urge destacar, desde ja, que pode se
perceber a presenga de decisdes judiciais
ativistas mesmo antes da utilizacdo de sua

nomenclatura, como naquelas proferidas




nos casos de Marbury v. Madison, Dred
Scott v. Sandford e Lochner v. New York'®.
Com relagdo a terminologia, embora
existam apontamentos de que nao fora
Arthur Schlesinger Junior, historiador
estadunidense quem criou este termo, a
doutrina norte-americana atribui a ele o
primeiro uso publico desta expressdo, em
seu artigo intitulado The Supreme Court:
1947, publicado na Revista Fortune, no més
de janeiro de 19474,

E importante salientar que no momento em
que se empregou esta expressao, nao havia
a pretensao de esbogar teorias sobre o Poder
Judiciario, o que se pretendia era classificar
os membros da Corte Suprema daquele
Estado.

Os juizes desta Corte foram divididos,
basicamente, em dois grupos: ativistas
judiciais e de autocontencdo judicial ou
autorrestricdo judicial, conforme elucida o
excerto abaixo:

Os juizes foram separados em dois grupos: “ativistas
judiciais” e de “autocontencdo judicial” (ou self-
restraint). O primeiro grupo, encabecado por Hugo
Black e William Douglas, entendia que a Suprema
Corte poderia desempenhar um papel de efetivacdo
de politicas para a promog¢do do bem-estar social
com base nas concepgdes politicas dos juizes. O

segundo grupo, encabegado por Felix Frankfurter e
Robert Jackson, defendia uma postura de

142 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.

Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

143 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

144 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya
Gasparetto, 2011, p. 460-461 apud ARANHA
FILHO, Adalberto José Queiroz Telles de Camargo;

autocontencao judicial, deixando as decisdes sobre
politicas publicas para os poderes eleitos'#4.

Isto significa que, desde que surgiram, o
ativismo judicial e autoconten¢do judicial
contrapunham-se, na medida em que os
ativistas defendiam que cabia a Suprema
Corte buscar a efetivacdo do bem-estar
social, levando em consideragdo as
concepgoOes politicas dos magistrados, ao
passo que os adeptos a autocontencao
acreditavam que este seria um encargo dos
poderes eleitos, quais sejam, Executivo e
Judiciério.

Em outras palavras, Shlensinger entendia
que os juizes adeptos ao ativismo
substituiam a vontade do legislador por sua
propria, pois acreditavam que deviam atuar
de forma ativa para promover as liberdades
civis e os direitos das minorias, enquanto os
conservadores, aliados a

juizes mais

autocontencdo judicial defendiam que
deveriam agir conforme a vontade de Poder
Legislativo'®.

Neste sentido, percebe-se que enquanto 0s
ativistas ndo se deixavam dominar pela
vontade do legislador, os filiados a corrente

da autorrestricdo defendiam a obediéncia

estrita a este.

ARANHA, Marina Domingues de Castro Camargo.
A legitimidade constitucional do ativismo judicial.
Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro - marco,
2014, p. 3.

145 SCHLESINGER Jr., Arthur M., 1947, p. 75-77
apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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Alids, segundo a logica da teoria da
autocontencao judicial:

[...] o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas
acdes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e
tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaragdo
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; €

(iii) abstém-se de interferir na defini¢ao das politicas
publicas'4®.

Deste modo, se por um lado hda uma
obediéncia maior a disciplina tripartite,
obedecendo o ideal proposto por
Montesquieu, por outro, a efetivacdo de
certos direitos e garantias ndo ocorre de
imediato, de modo que os titulares destes
direitos podem té-los violados ou ignorados
pelo prazo em que aguardam a manifestagao
do Poder Legislativo.

Merece destaque o segundo requisito da

autorrestricdo judicial, que se refere aos

critérios rigidos para declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e atos
administrativos.  Esta  exigéncia, na

realidade, pode ser traduzida como “[...]
requisito de inconstitucionalidade clara e
evidente, aplicando-se a “regra do caso
duvidoso”, ou seja, na duvida, prevalece a

opcao do legislador, devendo o julgador se

146 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio,

ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 7.

147 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya
Gasparetto, 2011, p. 468 apud ARANHA FILHO,
Adalberto José Queiroz Telles de Camargo;

abster de declarar a

inconstitucionalidade'4””.

Aqueles que defendem este pensamento,

portanto, se  absterdio de  julgar

inconstitucional caso esta
inconstitucionalidade niao seja manifesta,
evidente, certa. Nestes casos, simplesmente
tomardo como acertada a atitude do
legislador na criagdo da lei em discussdo.

Neste sentido,

do

merece destaque o

pensamento representante da

autocontencdo judicial norte-americana,

Felix  Frankfurter, segundo o qual

interpretar a lei além dos significados das
palavras usadas pelo legislador ao elaborar
a lei seria 0 mesmo que apossar-se do poder
depositado  pela  democracia  nestes
legisladores eleitos'*®.

Tal posicionamento vai de encontro a ideia
de que somente o legislador pode criar leis,
e, portanto, tdo somente ele pode inovar nos
direitos. Isto significa que incumbe ao
Judiciério

apenas interpreta-la

gramaticalmente, buscando alcangar o

significado das palavras empregadas pelo

Legislativo no exercicio de sua fun¢do, ndo

ARANHA, Marina Domingues de Castro Camargo.
A legitimidade constitucional do ativismo judicial.
Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro - marco,
2014, p. 3.

148 FRANKFURTER, Felix, 2009 apud CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensoes do
Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014
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podendo ultrapassar a margem que os
separa, sob pena de usurpagdo de Poderes.
A diferenga metodoldgica entre estas duas
posigdes pode ser sintetizada da seguinte
forma: enquanto a autoconteng@o restringe
o espago de incidéncia constitucional em
favor dos Poderes politicos, o ativismo
judicial busca extrair o maximo do
potencial do texto constitucional, sem,
todavia, invadir o campo de criacdo do
Direito!®.

Neste sentido, observa-se que sdo duas
posicdes  essencialmente  opostas: a
autocontencao prefere uma abordagem mais
passiva, enquanto o ativismo, como a

propria nomenclatura adianta, opta com

uma atitude proativa.

4.1.1 O ativismo judicial nos demais
Estados: Alemanha, Italia, Colémbia e
Africa do Sul

Por o6bvio, o ativismo judicial ndo se
restringiu apenas a Corte estadunidense: €
cedico que inumeras Cortes ao redor do
mundo, em algum momento de sua
trajetoria, proferiram decisdes que podem
ser consideradas ativistas. Todavia, é certo

que a motivagdo por tras destas decisdes se

1499 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio,

ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
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distingue por peculiaridades, haja vista que

cada sociedade possui suas proprias
particularidades e possui seu proprio
ordenamento juridico.

Dentre os Estados que mais se destacam por
sua postura ativista estdo a Alemanha,
Italia, Colombia e Africa do Sul, que serao

analisadas logo a seguir.

4.1.1.1 Alemanha

Na Alemanha, outrora marcada pelo regime
nazista, tendo sofrido com os horrores
decorrentes da violacao de diversos direitos
humanos, foi promulgada uma nova
Constitui¢ao, em 1949, que trazia em seu
texto um sistema de direitos fundamentais
que expressavam os valores da democracia,
liberdade, igualdade, justica e centralizacao
do homem e de sua dignidade na ordem
social, bem como estabeleceu um Tribunal
Constitucional acessivel e titular de grandes
poderes de decisdo e do monopodlio do
controle judicial, comprometido com o
encargo de dar efetividade aos direitos
fundamentais e a garantia da dignidade
humana'™’.

Esta preocupacdo em romper com o passado

marcado de intensas violagdes aos direitos

/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23.

130 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.




humanos faz com que a Constituicao alema
e o Tribunal Constitucional se empenhem
a0 maximo para dar efetividades aos
direitos fundamentais, que outrora foram
violados de diversas formas. No centro
destes direitos, reside o homem e a sua
dignidade — dignidade esta que ¢ inerente a
todos os seres humanos.

Nesta senda, observa-se que na Alemanha,
o Tribunal Constitucional participa de
forma direta da criagao do Direito na seara
legislativa, através das praticas modernas de
declaracdo de inconstitucionalidade!®!, bem
como a vinculagdo politico-normativa tem
ocorrido de maneira indireta sobre os
demais Poderes, pois neste Estado, os
parlamentares ajustam os projetos de lei a
jurisprudéncia do Tribunal, com fim de
evitar que seja, futuramente, declarada
inconstitucional'>2.

Diferentemente no Estado brasileiro, onde,
conforme mencionado anteriormente, as
decisoes do STF em controle de
constitucionalidade, ainda que abstrato, ndo
vinculam o Poder Legislativo, sob pena de
fossilizacdo  deste, Alemanha

na (O8]

parlamentarem  possuem uma  maior
preocupacdo em evitar a declaragdo de

inconstitucionalidade, e, portanto, buscam

51 STERN, Klaus, 2009, apud CAMPOS, Carlos

Alexandre de Azevedo. Dimensoes do Ativismo
Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

152 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

alinhar os projetos de lei as decisdes
proferidas pelo Tribunal.

Esta postura adotada pelo parlamento
alemao, faz com que a jurisprudéncia e as
leis caminhem juntas em um mesmo
sentido, de modo que ndo haja controvérsia
entre a norma e a decisao do Tribunal.
Ademais, urge salientar que, no Direito
alemao, os direitos fundamentais devem ser
observados inclusive na seara do Direito
Privado. Trata-se de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, os quais nao apenas
protegem os cidaddos contra os poderes do
Estado, mas também organizam a vida em
sociedade, de modo que o desrespeito a eles,
inclusive na seara Civil, importaria em uma
violagdo ao art. 1°, III da Constitui¢do da
Alemanha'>?,

Neste aspecto, ¢ possivel notar a

similaridade com o Direito brasileiro, que
também compartilha do fendmeno de

eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, que impde a observancia

destes direitos inclusive em relacdes

puramente privadas. Afinal, os direitos e
garantias individuais — que, conforme
mencionado anteriormente, abrangem todos
os direitos fundamentais, em diversas as

constituem clausula

suas dimensoOes

153 CANARIO, Pedro. Corte constitucional niio é
"superinstincia recursal", comenta ministra
alema. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-ago-16/corte-
constitucional-nao-superinstancia-ministra-alema>.
Acesso em 16 abril 2017, as 11h11.
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pétrea, que, por sua vez, ¢ um limite
material ao poder de reforma do legislador
e que visa, com isso, evitar a arbitrariedade
por parte do Estado, protegendo os cidadaos

ao resguardar-lhes aqueles direitos.

4.1.1.2 Ita

ia

Por outro lado, na Italia, destaca-se, com
relacdo a postura ativista dos juizes, as
aditivas.  Estas

do

sentencas sentencas

originaram-se empenho da Corte
Constitucional da Itdlia em superar as
dificuldades e dar efetividade a
Constituicado de 1947, que ndo surtiu os
efeitos esperados em seus primeiros anos
em razao da omissao inicial do parlamento
italiano e do conservadorismo da Corte de
Cassagdo, corte esta que era responsavel
pela uniformizagdo da interpretacdo da
legislagdo ordinaria, sendo composta por
juizes cuja formagdo ocorreu durante o
regime politico totalitario, de modo que ndo
estavam preparados e tampouco dispostos a
exercer o controle de constitucionalidade
das leis, pratica que até entdo nao havia
ocorrido no Direito italiano!>*.

Isto significa que os membros da Corte de

Cassacdo nao estavam totalmente abertos

154 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. As
sentencas manipulativas aditivas: os casos das cortes
constitucionais da Itlia, da Africa do Sul e do STF.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, agosto, 2015.

ao controle de constitucionalidade e a
propria instalacdo da Corte Constitucional,
instituida art. 134 da Constitui¢ao Italiana
de 1947'5%, criada apos a Segunda Guerra
Mundial, com intuito de romper com o
passado totalitario, a semelhangca da
Constitui¢ao Alema.

Neste sentido, observa-se que a Italia, apds
tortuoso regime totalitario, onde houve a
supressao de diversos direitos humanos,
buscou, tal como a  Alemanha,
desvencilhar-se de seu passado, e, para
tanto, promulgou uma nova Constituicao
que previa iniimeros direitos fundamentais
e instituia a Corte Constitucional.
Entretanto, a Constitui¢do promulgada ndo
teve efetividade imediata esperada, pois,
inicialmente, o parlamento italiano quedou-
se inerte ¢ a Corte de Cassacdo, cipula da
magistratura, responsavel por uniformizar a
intepretacdo a lei ordindria, era composta
por juizes que se formaram durante o
regime politico que se encerrara, trazendo
muitas das visdes e

consigo, ainda,

costumes que se estabeleceram no

totalitarismo. Por tais razdes, a Corte de
Cassagao mostrava-se pouco disposta a dar
efetividade aos novos institutos e direitos
previstos na Constitui¢ao de 1947, tal como

o controle de constitucionalidade.

155 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito

Constitucional. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.
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Todavia, o controle de constitucionalidade
até acontecia, mas nao com a efetividade
que se esperava dela, conforme elucida o

trecho abaixo:

A Corte até reconhecia, em algumas de suas
decisdes, a incompatibilidade de leis fascistas com
as normas constitucionais programaticas e
preceptivas incompletas, mas se autodeclarava
obrigada a aplicar essas leis assim mesmo e
enquanto o Parlamento nio as alterasse ou
revogasse. Além do mais, para a Corte de Cassagao,
essa incompatibilidade entre norma constitucional e
norma ordinaria pré-constitucional resolvia-se por
meio da revogacao da segunda e ndo como vicio de
inconstitucionalidade ou de nulidade. Para a Corte, a
nova Constituicio poderia revogar tacitamente as
leis anteriores com ela incompativeis, mas nao
teria o efeito de tornar essas normas
inconstitucionais. Em prevalecendo esta posigéo,
restaria reduzida a competéncia da futura Corte
Constitucional diante da legislagdo fascista, haja
vista sua tarefa exclusiva de controle de
constitucionalidade. Ao mesmo tempo, seria
mantida a competéncia da magistratura comum e, em
especial, da Corte de Cassacdo para definir os
conflitos entre Constituicdo nova e leis velhas!'.
(Grifo nosso)

Neste sentido, percebe-se que a Corte de

Cassagdo, embora em alguns casos

reconhecesse que as leis fascistas nao
guardavam consonancia com a nhova
Constituigao, declarava  que sua
observancia continuava obrigatoria até que
o parlamento providenciasse sua alteragdao
ou revogacdo. Todavia, conforme
mencionado anteriormente, o parlamento
quedava-se inerte, de modo que estas

normas continuavam sendo aplicadas.

156 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. As
sentencas manipulativas aditivas: os casos das cortes
constitucionais da Itlia, da Africa do Sul e do STF.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, agosto, 2015, p. 3.

Ademais, mesmo que a nova Constitui¢do
revogasse tacitamente as leis anteriores a
ela dissonantes, ndo tinha o conddo, de
acordo com o posicionamento adotado pela
de de
Deste

Corte Cassagao, torna-las

inconstitucionais. modo,
considerando que o encargo da Corte
Constitucional, com fundamento no art. 134
da Constituicdo Italiana era exercer o
controle de constitucionalidade, esta Corte
tinha sua competéncia reduzida.

Esta situagdo assim permaneceu até a
efetiva entrada em vigor da Corte
Constitucional, em 1956, sendo composta
por juizes, em sua grande parte, dispostos a
dar efetividade a Constitui¢dao, afirmando
sua competéncia exclusiva para proceder ao
julgamento de controversias de
inconstitucionalidade de quaisquer leis'’.
Corte

Neste sentido, os membros da

Constitucional tinham pensamento e
postura diferentes dos conservadores da
Corte de Cassacdo e ao integrarem-na,
estavam dispostos a alterar o cendrio
juridico atual e colocar em pratica o que a
Constituicao Italiana havia lhes designado,
rompendo com o conservadorismo € com as
leis fascistas que até entdo permaneceram.

cenario, a Corte

Diante deste

Constitucional, entdo, assumiu um papel

57 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.

Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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politico-reformista, consoante  excerto

abaixo:

Com essa nova orientagdo e a permanente omissao
do Parlamento, a Corte assumiu um papel politico-
reformista e substituiu o legislador “na
modernizacdo e na democratizacao do
ordenamento juridico italiano”. Para tanto, a Corte
desenvolveu um arsenal de sentengas ndo ortodoxas
que se tornou o trago distintivo de sua jurisprudéncia
ativista. Para adequar o velho ao novo, o autoritario
ao democratico, o juiz constitucional italiano,
muitas vezes, extrapolou a funcio de revelar o
que dizem as disposicoes normativas para
manipular os sentidos das leis, adicionando novos
significados normativos ou substituindo os ja
existentes. Sobre essas sentengas ndo ortodoxas, a
dogmatica constitucional tem desenvolvido uma
tipologia muito influente: as chamadas sentencas
manipulativas — sentencas que resultam na
transformagdo do significado da lei, mas sem
alteracdo formal do texto normativo'*®. (Grifo nosso)

Diante da necessidade de se efetivar a
Constituicdo da Itadlia e exercer suas
fungdes, bem como considerando a inércia
do  Poder  Legislativo, a  Corte
Constitucional substituiu o legislador na
tarefa de modernizar e democratizar o
ordenamento juridico. Esta atitude proativa
culminou na elaboragdo de sentengas
manipulativas, que, embora ndo alterem
formalmente o texto normativo, isto €, ndo
haja alteracido na norma, ha uma
transformagao no significado da lei.

Referidas sentencas manipulativas podem
ser divididas em trés espécies, das quais

destacam-se as sentencgas aditivas, que mais

158 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.

Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 117.

159 MEDEIROS, Rui, 1999 apud SOUZA, Luiz
Henrique Boselli de. As sentencas aditivas na
jurisdicdo constitucional. Disponivel em: <

se relaciona com o ativismo judicial.
Todavia, antes de adentrar na definicao

destas sentengas € preciso salientar que:

No direito italiano, as sentengas modificativas
desenvolveram-se largamente a partir das decisdes
da corte costituzionale, com apoio de grande parte
da doutrina. Nesse pais, diante de uma lei que
confere direitos em termos discriminatorios, a
corte constitucional restringe a declaracido de
inconstitucionalidade a parte da lei que expressa
ou implicitamente exclui de suas disposicdes
determinadas categorias que se encontram em
situacio igual, alargando, por essa via, o Ambito
de aplicacdo da lei sob julgamento. O tribunal
constitucional italiano admite, inclusive, diante de
uma omissdo parcial da lei, invalidar a norma nao
escrita que exclui da aplicacdo da lei determinadas
pessoas'®. (Grifo nosso)

Isto significa que uma norma que confere
tratamento discriminatorio pode ter sua
declaragdo de inconstitucionalidade restrita
a parte em que promove a distingdo entre as
pessoas em igual situagdo. Trata-se de uma
tentativa de proporcionar igual tratamento
aqueles que se encontram em uma mesma
situagdo de igualdade.

Por outro lado, as sentencas aditivas
ocorrem quando a Corte identifica uma
lacuna, isto é, uma inconstitucionalidade
por omissdo e manifesta-se no sentido de

160

suprir o estado omissivo Trata-se,

portanto, de um ativismo judicial que age
para sanar a situacdo de omissdo, agindo

quando a lei, que deveria ter feito, nao agiu.

http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php
/RJESMPSP/article/view/77/41>. Acesso em 11 jun
2017, as 21h37, p. 104.
160 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensodes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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Essa retragdo por parte do Legislativo ¢ um
dos motivos, sendo o mais, importantes para
o ativismo judicial, pois, visando garantir os
direitos inerentes a todas as pessoas, O
Judiciario atua em esfera que, via de regra,
ndo ¢ de sua competéncia.

Noutra senda, estas sentencas aditivas
comportam outras classificacdes, conforme
demonstra o trecho a seguir:

Na Italia, verificam-se as sentencas aditivas de
prestagdo (additive di prestazione), as quais
atribuem direitos a prestacdo de servigos ou direitos
de contetido patrimonial & determinadas categorias
de pessoas excluidas inicialmente, e que s&o
criticadas pela repercussdo nas despesas publicas; as
aditivas de garantia (additive di garanzia), que
importam em uma abstengdo, um dever estadual de
non facere ou uma situacdo de sujei¢do da parte do
estado; e por fim, as aditivas de principio, em que o

tribunal introduz um principio em vez de uma
regra'®!,

Resta evidenciada a preocupacao da Corte
italiana com o tratamento igualitario, pois o
Tribunal Constitucional, em uma sentenga
aditiva, estende aos demais em idéntica ou
similar situacdo o mesmo tratamento, ainda
que nao tenha previsto o legislador. Isto
porque, conforme elucidou a Sentenga n.
215 de 1986, “a natureza derrogatéria de
uma norma ndo impede a Corte de emitir
uma sentenga que implique a sua extensao

quando isso sirva para restabelecer o

161 MEDEIROS, Rui, 1999, apud SOUZA, Luiz
Henrique Boselli de. As sentenc¢as aditivas na
jurisdicdo constitucional. Disponivel em: <
http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php
/RIESMPSP/article/view/77/41>. Acesso em 11 jun
2017, as 21h37, p. 104-105.

principio da igualdade, ou seja, respeitar
uma regra fundamental'®? [...]”.

Entretanto, isto ndo significa que nao haja
um limite para estas sentengas aditivas, pois
tanto a jurisprudéncia quanto a maior parte
da doutrina italiana reconhecem que as
decisdes manipulativas, incluindo as
aditivas, somente podem ser aplicadas,
quando por violagdo do principio da
igualdade, em hipoteses de extensdo a
tratamentos mais favoraveis, bem como nao
se admitem decisGes discricionarias,
devendo estar fundamentada em regras e
principios legais ou que derivem da propria
Constituicdo'®.

Em outras palavras, em que pese seja
permitida a prolacdo de sentencas aditivas,
referidas decisdes, ndo podem ser criadas
livremente e a vontade dos membros
da Constitucional.

integrantes Corte

Devem, portanto, obedecer alguns

requisitos, dentre eles: a extensdo dos
direitos em caso de violagdo da igualdade
deve ser favoravel aos cidadaos e tal decisao
deve ter como fundamentos preceitos ou
principios legais ou constitucionais. Exige-
se, portanto, um embasamento legal ou

constitucional que motive esta decisao.

162

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 119.

163 MEDEIROS, Rui. A decisio de
inconstitucionalidade: os autores, o conteiido e os
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei.
Lisboa: Universidade Catolica, 1999.
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Em suma:

[...] as sentencas aditivas cumpriram e cumpre, na
Italia, papel fundamental no controle das omissées
legislativas com vista a observincia da ordem
constitucional e, principalmente, do principio da
isonomia. Elas tém representado uma ruptura com a
ortodoxa kelsiana das cortes como o “legislador
negativo”, que ndo lhes permitia concretizar por
completo os direitos fundamentais, tampouco reagir
as hipoteses de inércia legislativa. O caso da Italia
pos-fascismo € 6timo exemplo de como os juizes
constitucionais devem, em muitas vezes, atuar
como legislador positivo diante da paralisia dos
poderes politicos. Casos anilogos de inércia
legislativa e violacio de direito fundamentais
podem justificar o ativismo judicial exercido por
meio das sentengas aditivas'®*. (Grifo nosso)

Ou seja, no caso da Itdlia, o ativismo
judicial revelou-se de essencial importancia
para a promoc¢do de direitos fundamentais.
Ora, por vezes o legislador ndo consegue
prever e, assim, acaba sendo omisso no
momento de elaborar leis, motivo pelo qual
deve o Judiciario, no caso da Italia, a Corte
Constitucional, suprir essa omissao, agindo

assim como um “legislador positivo”.

4.1.1.3 Colombia

E errado pensar que somente a Republica

Federativa do Brasil, em toda a América

164 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. As
sentencas manipulativas aditivas: os casos das cortes
constitucionais da Itlia, da Africa do Sul e do STF.
Revista de Processo. Sdao Paulo: Revista dos
Tribunais, agosto, 2015, p. 6-7.

165 COLOMBIA. Constituicion de
Colombia. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Cons
titucion%?20politica%20de%20Colombia%20-
%202015.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2017, as 14h52,
p. 13.

Politica

Latina, apresenta posturas ativistas — as
quais serdo analisadas mais adiante —, pois
um de seus Estados vizinhos vem sendo
conhecido e apontado como um grande
ativista: Colombia.

Analisando sua Carta Politica, é possivel
perceber que a Colombia tem intensa
preocupacao com os direitos fundamentais,
especialmente com os de esfera social, pois,
de acordo com art. 1° da Constitui¢ao
Politica!®:

Articulo 1°. Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el

trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general'°.

Considerada uma das Cortes mais ativistas

do mundo, a Corte Constitucional
colombiana  tem  produzido uma
jurisprudéncia bastante proativa,

especialmente em dois campos: no controle
das praticas politicas e das acdes do
Executivo e da efetivagdo dos direitos
fundamentais, em especial os sociais'®’.

Os direitos fundamentais encontram-se

reunidos nos arts. 11 a 41 da Carta Politica

166 “Artigo 1°. A Colombia é um Estado Social de
Direito, organizado em forma de Republica unitaria,
descentralizada, com entes territoriais autonomos,
democrética, participativa e pluralista, fundada no
respeito & dignidade humana, no trabalho e
solidariedade das pessoas que a integram e na
prevaléncia do interesse geral”. (Traducao nossa)

167 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensodes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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e os sociais estdo dispostos nos arts. 42 a 77
da Constituicao colombiana, sob o Capitulo
2, intitulado “de los derechos sociales,
econdmicos y culturales”, isto €, dos
direitos sociais, econOmicos e culturais,
abrangendo direitos como direito da
familia, de moradia digna, da crianga e do
adolescente, ao trabalho, a Seguridade
Social, dentre outros.

No pertinente a

capitulo jurisdi¢ao

constitucional (capitulo 4), encontra-se
prevista a Corte Constitucional colombiana.
O art. 239 desta Carta cuida de
regulamenta-la, dispondo o numero de
integrantes € a duracdo dos mandatos de
seus membros, ao passo que o art. 240
estabelece quem ndo pode ser eleito a
magistrado integrante da Corte em apreco.
Na mesma senda, o art. 241 da Constitui¢ao
Colombiana, por sua vez dispde ser a Corte
a sua guardid e atribui-lhe, para tanto
algumas fungdes, como por exemplo, o de

controle de constitucionalidade.

168 COLOMBIA. Constituicién Politica de

Colombia. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Cons
titucion%?20politica%20de%20Colombia%20-
%202015.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2017, as 14h52,
p. 59-60.

169 Tradugdo livre: “Artigo 213. Em caso de grave
perturbagdo de ordem publica que atente de maneira
iminente contra a estabilidade institucional, a
seguranga do Estado ou a convivéncia entre os
cidadaos e que ndo possa ser sanada com o uso das
atribuigoes ordinarias das autoridades policiais, o
Presidente de Republica, com a concordancia de
todos os ministros, podera declarar o Estado de
Comogdo Interior em toda a Republica ou parte dela,

Conforme mencionado anteriormente, parte

do ativismo judicial da Coldémbia

concentra-se no controle dos atos politicos
do Executivo, especialmente no que tange o
Estado de Excecdo, previsto nos arts. 212 a

215 da referida Constituigdo. Sera

decretado nas hipoteses do art. 21368,

abaixo transcrito:

Articulo 213. En caso de grave perturbacion del
orden publico que atente de manera inminente contra
la estabilidad institucional, la seguridad del Estado,
o la convivencia ciudadana, y que no pueda ser
conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de Policia, el Presidente
de la Republica, con la firma de todos los ministros,
podra declarar el Estado de Conmocioén Interior, en
toda la Republica o parte de ella, por término no
mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos
periodos iguales, el segundo de los cuales requiere
concepto previo y favorable del Senado de Ia
Republica.

Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las
facultades estrictamente necesarias para conjurar las
causas de la perturbacion e impedir la extension de
sus efectos. [...]

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o
prorroga del Estado de Conmocion, el Congreso se
reunird por derecho propio, con la plenitud de sus
atribuciones constitucionales y legales. El Presidente
le pasara inmediatamente un informe motivado sobre
las razones que determinaron la declaracion.

En ningun caso los civiles podran ser investigados o
juzgados por la justicia penal militar.'®°.

por tempo ndo superior a noventa dias, prorrogaveis
por dois periodos igual, o segundo requerendo
ciéncia prévia e favoravel do Senado da Republica.
Mediante tal declaragdo, o Governo tera
prerrogativas estritamente necessarias para sanar as
causas da perturbacdo e impedir a extensdo de seus
efeitos. [...] Dentro dos trés dias seguintes a
declaragdo que prorrogar o Estado de Comocgdo, o
Congresso se reunira por direito proprio, com suas
plenas atribui¢des legais e constitucionais. O
Presidente lhe passard imediatamente informacao
motivada sobre as razdes que determinaram a
declaragdo. Em nenhum caso os civis poderdo ser
investigados ou julgados pela Justica Penal Militar”.
(Tradugao nossa)
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De acordo com o dispositivo supracitado, o
Estado de Comocao Interior, que integra o
Estado de Excecdo, podera ser decretado
em caso de grave perturbacao de ordem
publica que atente de maneira iminente
contra a estabilidade institucional, a
seguranca do Estado ou a convivéncia entre
os cidadaos, desde que ndo possa ser
resolvida com o wuso das atribuigdes
reservadas as autoridades policiais. Deste
modo, podera o Presidente da Republica,
com a concordancia de todos os ministros,
declarar este Estado em toda a nacdo ou em
parte dela, por noventa dias prorrogaveis
por duas vezes, devendo a segunda ser
requerida previamente ao Senado, que
devera manifestar de forma favoravel.

O art. 214 da Carta Politica'’’, por sua vez,
estabelece as regras as quais deverao se
submeter os Estados de Excecao,
merecendo especial atengdo os pontos

ressaltados abaixo:

170 COLOMBIA. Constituicion de

Colombia. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Cons
titucion%?20politica%20de%20Colombia%20-
%202015.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2017, as 14h52,
p. 60.

171 “Artigo 214. Os Estados de Excegdo a que se
referem os artigos anteriores se submeterdo as
seguintes disposicdes: [...] 2. Nao poderdo suspender
os direitos humanos nem as liberdades
fundamentais. Em todo caso serdo respeitadas as
regras do Direito Internacional Humanitdrio. Uma
lei estatutdria regulara as faculdades do Governo
durante os Estados de Excecdo e estabelecera os
controles judiciais e as garantias para proteger os
direitos, em conformidade com os tratados
internacionais. As medidas adotadas deverdo ser

Politica

Articulo 214. Los Estados de Excepcion a que se
refieren los articulos anteriores se someteran a las
siguientes disposiciones:

1. Los decretos legislativos llevaran la firma del
Presidente de la Republica y todos sus ministros y
solamente podran referirse a materias que tengan
relacion directa y especifica con la situacion que
hubiere determinado la declaratoria del Estado de
Excepcion.

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni
las libertades fundamentales. En todo caso se
respetaran las reglas del Derecho Internacional
Humanitario. Una ley estatutaria regulara las
facultades del Gobierno durante los estados de
excepcion y establecera los controles judiciales y las
garantias para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se
adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de
los hechos. [...]

5. El Presidente y los ministros seran responsables
cuando declaren los estados de excepcion sin haber
ocurrido los casos de guerra exterior o de conmocion
interior, y lo seran también, al igual que los demas
funcionarios, por cualquier abuso que hubieren
cometido en el ejercicio de las facultades a que se
refieren los articulos anteriores.

6. El Gobierno enviara a la Corte Constitucional al
dia siguiente de su expedicion, los decretos
legislativos que dicte en uso de las facultades a que
se refieren los articulos anteriores, para que aquella
decida definitivamente sobre su constitucionalidad.
Si el Gobierno no cumpliere con el deber de
enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de
oficio y en forma inmediata su conocimiento'’!.

Neste sentido, verifica-se que, embora seja
um ato discriciondrio do Presidente da

Republica que, verificando existir os

proporcionais a gravidade do ocorrido. [...] 5. O
Presidente e os ministros serdo responsaveis quando
declararem os Estados de Excecdo sem que haja
ocorrido os casos de guerra exterior ou de comogao
interior e serdo também, assim como os demais
funcionarios, por qualquer abuso que houverem
cometido no exercicio das faculdades a que se
referem os artigos anteriores. 6. O Governo enviara
a Corte Constitucional no dia seguinte de sua
expedicao, os decretos legislativos quem ditem o uso
de suas faculdades a que se referem os artigos
anteriores, para que aquela decida definitivamente
sobre sua constitucionalidade. Se o Governo nao
cumprir com o dever de envid-los, a Corte
Constitucional apreendera, de oficio e de forma
imediata, seu conhecimento”. (Tradugdo nossa)
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pressupostos para decretacdo dos Estados
de Excecdo, devera fazé-lo com anuéncia
dos ministros, este ato subordina-se a uma
sériec  de  medidas, podendo  ser
responsabilizado, juntamente os demais
coautores.

Merece destaque ainda que, mesmo em caso
de Estados de

Exce¢do deverao ser

observados os direitos humanos e
liberdades fundamentais. Ademais, o item 6
do dispositivo supracitado evidencia que os
decretos legislativos que disponham sobre
as prerrogativas do Governo deverdao ser
submetidos a Corte Constitucional para que
decida sobre sua constitucionalidade.

Justamente aqui reside a postura ativista da
Corte Constitucional, com relacdo ao
controle dos atos executivos, isto porque,
esta Corte, embora continue reconhecendo
a discricionariedade do chefe do Executivo
para decidir quando declarar o Estado de
Excecao e sua duragdo, desde a Sentenga n°
C-004, proferida em 07/05/1992, definiu
que o controle juridico-constitucional sobre
tal discricionariedade ndo seria apenas
parcial, mas total'’>. Em outras palavras, a
analise da Corte sobre os Estados de
Excec¢do ndo se limitaria mais aos aspectos

procedimentais, mas adentraria no meérito,

172 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.

Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

173 CEPEDA-ESPINOSA, 2004, p. 535 apud
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.

buscando verificar se haveria ou ndo razao
para decretagdo de tal Estado.

Por outro lado, conforme mencionado

anteriormente, ha outro aspecto em que a
Corte tem se manifestado de forma ativista,

conforme vé-se no exceto que se segue:

[...] a Corte tem se posicionado como um férum
crescentemente legitimo que responde a alguns dos
mais complexos problemas que afetam a sociedade e
as institui¢des colombianas. Suas doutrinas sobre
direitos fundamentais tém visivelmente permeado a
pratica e o discurso social em niveis imprevisiveis.
Ademais, em tempos recentes, atores sociais €
politicos tem gradualmente transferido a corte a
solugio de suas mais dificeis questdes'”>.

Isto significa que, a Corte Constitucional
tem ampliado o seu campo de atuacdo, de

buscando  solucionar

da

forma ativista,

diversos  problemas sociedade

colombiana, aumentando também o campo
de incidéncia dos direitos fundamentais,
sociais € econdmicos a niveis que o
legislador ordinario ndo previra.

Em outras palavras:

A Corte tem recusado a abordagem formalista e
conservadora da Constituicdo, comum a atuacdo
judicial na Colombia e vem afirmando a necessidade
da interpretagdo criativa para dar conta da relevancia
em preservar os comandos constitucionais diante da
realidade socioecondémica do pais e, assim, garantir
as liberdades individuais, reduzir as desigualdades
sociais e proteger as minorias marginalizadas. E com
essa abordagem criativa da Constituicao que a Corte
Constitucional colombiana tem sido apontada como
uma das mais ativistas do mundo na protecao de
direitos fundamentais e sociais'”.

Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 124.

174 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 124-125.

Editora Conhecimento Livre

2019



Assim sendo, a Corte colombiana rompe
com a abordagem conservadora que lhe
prevé a Constituicdo e age de forma
proativa com vistas a proteger os direitos
considerados fundamentais, reduzir as
desigualdades e proteger minorias, alvo de

constantes discriminagoes.

4.1.1.4 Africa do Sul

Do continente africano, destaca-se a Africa
do Sul, cuja Corte Constitucional tem sido
fundamental no processo de transformagao
da sociedade apos o Apartheid.

Para entender como se dd4 o ativismo
judicial neste Estado ¢ preciso saber que,
em 1994 foi criada uma Constituicao
Provisoria pelos partidos politicos, onde
constava uma série de principios
fundamentais que serviriam para nortear e
promover o consenso sobre uma
Constitui¢do futura definitiva!”. Todavia,
esta Constitui¢do definitiva ndo produziu
efeitos enquanto ndo fora certificada pela
Corte Constitucional, o que ocorreu
somente em 1997, quando verificou-se total

compatibilidade do texto constitucional

175 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. As
sentenc¢as manipulativas aditivas: os casos das cortes
constitucionais da Itlia, da Africa do Sul e do STF.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, agosto, 2015.

176 CHRISTIANSEN, 2010 apud LEAL, Saul
Tourinho. Ativismo judicial: a experiéncia

com 08 referidos principios
fundamentais!’6.

Neste sentido, verifica-se a Corte
Constitucional sul-africana vem
participando ~ ativamente = desde  a

promulgacao da Constituicao do Estado em
questdao. Noutra senda, verifica-se aqui a
utilizacao de sentencas aditivas de principio

e modulagdo temporal de eficacia,

conforme menciona o excerto a seguir:

[...] o caso sul-africano revela hipotese em que a
Corte Constitucional, por meio de modernas técnicas
de decisdo como as sentengas aditivas de principio e
a modulacdo da eficdcia das decisdes, “impde” ao
Legislativo o dever de legislar, seja para suprir
lacunas inconstitucionais identificadas pela
Corte, seja para aprimorar a legislacio cujos
defeitos sao declarados contrarios a Constituicao.
A Corte ndo resolve essas falhas de antemdo, mas
indica o caminho e d4 prazo razoavel para que o
legislador o faca. Agindo assim, a Corte
Constitucional, de modo proposital e responsavel,
funciona como “catalisador deliberativo”,
promovendo a interacio e o didlogo institucional,
maximizando a qualidade democratica em
“produzir boas decisdes”!””. (Grifo nosso)

Diferentemente do que

0oCorre no

ordenamento juridico brasileiro, onde, via
de regra, o STF, embora reconheca a
inconstitucionalidade por omissdo, ndo
determina prazo razoavel para que o Poder
Legislativo sane esta inconstitucionalidade
decorrente de sua inércia, na Africa do Sul

a Corte Constitucional pode impor ao

brasileira e sul africana contra a AIDs. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2011-jun-
16/ativismo-judicial-experiencias-brasileira-sul-
africana-aids2?pagina=4>. Acesso em 22 abril 2017,
as 14h30.

177 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensodes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014,, p. 145-146.
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Legislativo que supra a lacuna em

determinado periodo.

[lustre exemplo deste didlogo institucional
foi a decisao desta Corte sobre o casamento
homoafetivo, consoante trecho abaixo:

[...] No polémico caso, a Corte julgou
inconstitucional a legislacdo ordinaria no ponto em
que ndo conferia as unides homoafetivas os mesmos

beneficios, responsabilidades e status do casamento
civil entre heterossexuais. Para a Corte, esse

tratamento  diferenciado violava o principio
constitucional  da  igualdade, que veda
discrimina¢des, dentre outros, por motivo de

orientagdo sexual (s. 9[3]), o principio da dignidade
da pessoa humana, assim como nio atribuiu o devido
valor a diversidade e ao pluralismo na sociedade sul-
africana'’®.

A Corte, ademais, considerando a polémica
que permeava acerca do assunto e a
capacidade do legislador em assegurar tais
direitos aos homossexuais, suspendeu por
um ano os efeitos da referida decisdo com
intuito de dar ao Parlamento prazo para
regular minuciosamente os  direitos
reconhecidos por ela, e, caso o Legislativo
permanecesse inerte, tanto a equidade
quanto a justica demandariam que a lei
ordindria passasse a ser interpretada de
maneira a assegurar o casamento em ter os
homossexuais'”.

Neste sentido, observa-se que embora a
reconhecido a

Corte tenha

178 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. As
sentenc¢as manipulativas aditivas: os casos das cortes
constitucionais da Italia, da Africa do Sul e do STF.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, agosto, 2015, p. 8.

179 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

inconstitucionalidade @~ do  tratamento
diferenciado entre pessoas em razao de
orientagdo sexual, tendo em vista que esta
discriminacao nao apenas viola o principio
da isonomia como também o da dignidade
humana, valeu-se de uma sentenga aditiva
de principios para permitir que o
Parlamento manifestasse sobre o tema e
exercesse a sua competéncia, desde que
assim o fizesse dentro dos limites
principiologicos definidos pela Corte. Em
outras palavras, a Corte permitiu que o
Legislativo exercesse a sua fungdo precipua
que ¢ legislar, desde que a fizesse dentro dos
parametros definidos por ela.

Outro exemplo ¢ o caso Grootboom,
julgado em 2000, onde pessoas
extremamente pobres, valendo-se do direito
a moradia, buscaram judicialmente obrigar
o Poder Publicas a aplica-las de forma
digna'®. Neste caso, a Corte sul africana
reconheceu o dever de o governo prover as
condi¢des necessarias para o exercicio dos
direitos socioecondmicos, todavia,
ponderou que esses direitos deveriam ser
realizados de forma progressiva pelo
Governo, através de medidas razoaveis,

dentro dos recursos disponiveis'®!.

180 _LEAL, Saul Tourinho. Africa do Sul Connection
n 37. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Africa/103,MI122614
2,21048-Africat+do+Sul+Connection+n+37>.
Acesso em 22 abril 2017, as 14h32.

181 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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Os reflexos de tal decisdo, que se revelou
equilibrada, pois, reconheceu o direito a
moradia e o dever do Poder Publico em
garanti-la e, simultaneamente, dispds que
tal direito deveria ser efetivado de forma
progressiva, dentro do  orgamento
disponivel, de modo a ndo tornar impossivel
sua concretizagdo pelo alto dispéndio
monetario, alcangaram a Republica
Federativa do Brasil.

Isto porque, em ADPF n. 347, em que se
pede o reconhecimento da violagao de
direitos fundamentais da  populagdo
carceraria, bem como a implementagdo de
providéncias para tratamento desta questao
prisional, proposta pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL), registrou-se que “este
modelo sul-africano foi muito elogiado pela
doutrina comparativista, por ensejar a
protecao de direitos sociais por meio de
técnica do didlogo institucional, que
minimiza o problema do déficit de expertise
do Poder Judiciario para lidar com politicas
plblicas!®?”.

Mais tarde, tratando-se de uma demanda
relacionada ao direito a saude, a Corte

revelou-se ainda mais ativista. Todavia,

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF MC
n’® 347/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ.
01/06/2015.

18 CHRISTIANSEN, 2010 apud LEAL, Saul
Tourinho. Ativismo judicial: a experiéncia
brasileira e sul africana contra a AIDs. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2011-jun-
16/ativismo-judicial-experiencias-brasileira-sul-

para entender a decisdo proferida, € preciso
compreender 0s motivos que a ensejaram.

Tratava-se do medicamento Nevirapina,
que reduzia a probabilidade de transmissao
de HIV de uma mae para a crianga, que
somente era distribuido em duas de cada
onze provincias sul-africanas, em razao de
um programa idealizado pelo Governo, de
modo que os médicos do Estado estavam
proibidos de aplicar este medicamento em
locais diferentes dos previstos, ainda que
esta droga ja houvesse sido aprovada para
uso!®®. Esta proibicdo fez com que apenas
10% dos 70.000 nascimentos contaminados
fossem abrangidos pelo referido programa,
de maneira que a TAC (Treatment Action),
organizagdo de soropositivos da Africa do
Sul, alegou que tal conduta violava os
direitos previstos na Declaragdo de Direitos
e requereu que fosse suspensa proibi¢do de
distribui¢cao do medicamento fora dos locais

previstos pelo programa e que fosse criado

um programa mais abrangente para
prevengdo da transmissdo de HIV'#,
Tais pedidos foram acolhidos, pois

reconheceu-se a violagao ao direito a saude

a Corte determinou que o Estado elaborasse

africana-aids2?pagina=4>. Acesso em 22 abril 2017,
as 14h30.

18 CHRISTIANSEN, 2010 apud LEAL, Saul
Tourinho. Ativismo judicial: a experiéncia
brasileira e sul africana contra a AIDs. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2011-jun-
16/ativismo-judicial-experiencias-brasileira-sul-
africana-aids2?pagina=4>. Acesso em 22 abril 2017,
as 14h30.
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uma politica universal, gratuita e razoavel

que distribuisse remédios para oS

soropositivos, isto ¢, ndo houve a

determinagdo de uma unica pessoa tinha
direito a um determinado medicamento,
mas que o Estado tinha o dever de
estabelecer uma politica universal'®>.

Ou seja, a Corte Constitucional africana
universal dos

de

reconheceu o direito

individuos a saude, cunho
socioecondmico e intrinsecamente ligado
ao direito a vida e ao principio da dignidade
da pessoa humana. Reconheceu ainda, e
mais uma vez, ser dever do Estado
promover a concretizacdo dos direitos
estabelecidos na Constituicao.

Diante do exposto, percebe-se que a Corte
Constitucional sul-africana, apesar de ser
ativista, procura interagir com os demais
poderes politicos através do didlogo
institucional, que se trata de uma forma de
comunicagdo entre os poderes, de modo a
garantir que todos participem efetivamente
das decisdes moral, juridica e politicamente
relevantes.

No mais, a Corte sul-africana embora se

dedique a efetivar a dignidade da pessoa

185 _LEAL, Saul Tourinho. Africa do Sul Connection
n 37. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Africa/103,MI22614
2,21048-Africat+do+Sul+Connection+n+37>.
Acesso em 22 abril 2017, as 14h32.

186  CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

humana e 0S demais direitos

socioecondmicos dos individuos, valendo-
se, portanto, do ativismo judicial, ndo o faz
de forma destemperada, desequilibrada,

sobrepujando os outros poderes da

democracia, pelo contrario: busca conciliar
os referidos poderes aos direitos dos

individuos, sem que haja sacrificio

excessivo por parte de um ou de outro.

4.1.2 Conceito e relagao do ativismo
judicial com a Corte brasileira

O termo “ativismo judicial” ¢ utilizado por
muitos em conotacdo negativa, como se
fosse um substituto para excesso judicial,
um usado termo para referir-se as decisdes
erradas, todavia, esta utilizagdo depreciativa
deve-se ao fato de ndo haver um consenso

ao que ¢, de fato, ativismo judicial,

6

suscitando duvidas sobre o tema'8®,

conforme destaca o excerto abaixo:

[...] Por ativismo judicial devemos entender a forma
como parte dos integrantes do Poder Judiciario
entende a atual fungdo jurisdicional. Ndo mais, como
apenas aplicador e chancelador do direito positivo,
mas como parte integrante do nicleo de formacao do
direito. Destacamos que ndo ha consenso sequer com
a terminologia do neologismo “ativismo judicial”,
muito menos quanto aos seus limites'®’.

187 SANTOS FILHO, Oswaldo de Souza;

HORVATH JUNIOR, Miguel. A assisténcia social,
sua efetivagdo enquanto politica publica, o impacto
da ideologia, do pensamento sistémico através do
movimento denominado ativismo judicial e sua
consequéncia para os destinatarios da protegdo
social. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo:

Editora Conhecimento Livre

2019



Assim, para muitos, este fendmeno revela-
se eivado de aspectos negativos e maléficos
ao ordenamento juridico, sendo prejudicial
a seguranca juridica e outros principios
constitucionais, consoante trecho a seguir:

No nosso entender, o ativismo traz inseguranga,
valor fundamental de qualquer Estado Democratico
de Direito. Ndo que a atividade interpretativa deva
ser absolutamente controlada e avalorativa. Longe
disso. Tampouco deve haver limitagdes a aspectos
formais de controle das leis. O que se defende ¢ que
um minimo de previsibilidade haja na interpretagéo,
a partir da analise dos principios e regras do
ordenamento como um todo, mas sempre em

obediéncia ao papel do legislador, as normas
constitucionais, aos precedentes!®,

Além da afronta a seguranca juridica, outro

argumento utilizado por aqueles que
repudiam a ideia de ativismo ¢ de que “as
novas fungdes assumidas pelo Poder
Judiciario decorrentes do ativismo judicial
provocam uma fissura no sistema de
reparti¢dao dos poderes provocando ou dano
inicio a uma crise entre os poderes'® [...]”

Ha ainda aqueles que argumentam que o
ativismo ¢ uma forma antidemocratica que
substitui os juizos morais que devem ser
feitos pelo Executivo e Legislativo, pelo
Judiciario, tendo como um de seus alicerces
0 pamprincipiologismo, isto €, uma suposta

“positivagao dos valores”, que cria diversos

Revista dos Tribunais, setembro - outubro, 2015, p.
16.

188 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. A objetivagdo
do processo e o ativismo judicial no contexto do pos-
positivismo. Revista de Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, janeiro, 2016, p. 4.

18 SANTOS FILHO, Oswaldo de Souza;
HORVATH JUNIOR, Miguel. A assisténcia social,
sua efetivacdo enquanto politica publica, o impacto

principios que sdo utilizados para resolver
casos dificeis ou corrigir algumas incertezas
resultantes da linguagem'°.

Em outras palavras, a maioria dos criticos
do ativismo judicial entendem que este
fendmeno juridico ¢ antidemocratico na
medida em que o Judiciario usurpa a
competéncia reservada ao legislador e ao
chefe

do Executivo, utilizando como

fundamentos inumeros principios que
afirma estar positivados.
Entretanto, por obvio, existem

posicionamentos a favor deste fendmeno,
que procuram destacar os aspectos positivos

desta  atitude proativa das Cortes

Constitucionais. Como exemplo, tem-se
que nos Estados acima mencionados, a
postura proativa das Cortes deve-se a
necessidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais,

em especial atencdo ao

principio da dignidade humana, e a

extensdo destes a todos os individuos.

Contudo, para melhor compreensdo, urge
ilustrar os pontos positivos deste fenomeno
juridico, bem como defini-lo, com base no
ordenamento juridico brasileiro e nas

decisdes proferidas pela Corte Suprema.

da ideologia, do pensamento sistémico através do
movimento denominado ativismo judicial e sua
consequéncia para os destinatdrios da protecao
social. Revista de Direito do Trabalho. Siao Paulo:
Revista dos Tribunais, setembro - outubro, 2015, p.
16.
190 STRECK, Lénio  Luiz. Jurisdicio
Constitucional e decisdo juridica. 3. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.
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Urge salientar os motivos que levaram a
outorga ao Judicidrio da guarda da
Constitui¢ao e que sistematizaram todos os
seus direitos e deveres na Lei Maior de
1988, fazendo com que ocorresse o
fendmeno da judicializagdo da politica.
A época em que se reunia a Assembleia
Constituinte, o Poder Legislativo sofria com
o descrédito da populagdo, que os via como
um grupo parcial e que defendia unicamente
seus interesses, passando a utilizar o termo
113 1y 29 ~ . . 191
politicos” com conotagdo pejorativa’ .
Lado outro o Judiciario era considerado
uma elite imparcial e ndo corrompivel, ao
menos, ndo em nivel tdo intenso quanto se
supunha ser os legisladores.
Todavia, esta ndo foi a unica causa,
conforme elucida o excerto abaixo:
Ademais, sem desconsiderar que a desconfianca
popular generalizada nos membros do Congresso
Nacional contribuiu e contribui para a inflacdo da
fungao jurisdicional, é de se mencionar que, desde a
adocdo do Welfare State, a atuagdo do Poder
Legislativo tem se tornado progressivamente
deficiente. A partir do intervencionismo estatal na
ordem econdmica, houve verdadeira paralisia dos
Parlamentos em geral, devido ao acalorado debate
ideoldgico que em seus ambitos passaram a ser
constantes, bem como a crescente necessidade de

editar leis que, rapidamente, permitissem o
desenvolvimento da atividade administrativa'®2.

191 BOCCATO, Esdras. As deficiéncias do poder
legislativo como fator de impulsdo do Ativismo
judicial no Brasil. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, janeiro - marco, 2015.

192 LEAL, 1999, p. 230 apud BOCCATO, Esdras.
As deficiéncias do poder legislativo como fator de
impulsdo do Ativismo judicial no Brasil. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, janeiro - margo, 2015, p. 3.
19 BOCCATO, Esdras. As deficiéncias do poder
legislativo como fator de impulsdo do Ativismo

Assim, com o descrédito publico e a
interven¢do do Estado na economia, que
tornou o Poder Legislativo cada vez mais
deficiente, e ainda, a judicializagdo da
politica, que foi inaugurada com
instrumentos como mandado de injungao,
inconstitucionalidade por omissdo, e, mais
recentemente, simula vinculante, trazidos
pela Carta Magna de 1988', foi o Poder
Judiciario considerado o protetor dos
direitos e garantias individuais.

Tratava-se de uma tentativa de “proteger” a
Constituicao do Poder Legislativo, que nao
somente foi experimentada no Estado
brasileiro, mas também pelos norte-
americanos em sua luta contra o Parlamento
inglés, buscando defender seus direitos'**.
Entretanto, € preciso destacar, desde ja, que
judicializagdo da politica e ativismo judicial
ndo sdo sinénimos. E certo que o primeiro
fendmeno impulsionou o segundo e que
guardam entre si algumas semelhancas,
todavia, ndo sdo idénticos. Para melhor
compreender esta distingdo entre ambos 0s

fendmenos, ¢ necessario esclarecer o que &,

judicial no Brasil. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, janeiro - marco, 2015.

194 MAUES, Antonio Gomes Moreira; LEITAO,
Anelice F. Belém. Dimensdes da judicializagdo da
politica no Brasil: as ADIns dos partidos politicos.
In: SCAFF, Fernando Facury (org.).
Constitucionalizando direitos: 15 anos da
constituigdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.
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de fato, judicializagdo da politica, e,
posteriormente, retomar o caminho para
defini¢do de ativismo judicial.

Abaixo, segue a defini¢do de judicializacao

da politica:

Judicializa¢do significa que algumas questdes de
larga repercussdo politica ou social estdo sendo
decididas por orgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instdncias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus
ministérios ¢ a administragdo publica em geral.
Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteragdes  significativas na linguagem, na
argumentacdo ¢ no modo de participagdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas.
Algumas delas expressam uma tendéncia mundial;
outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro'®>.

A leitura apenas do trecho acima faz com
que a judicializagdo se parega ainda mais
com o ativismo judicial, especialmente
considerando que ndo hd um consenso sobre

o significado deste ultimo fendmeno.

Entretanto, ndo se deve concluir

apressadamente pela identidade entre eles.

Ademais, a judicializacdo possui trés

grandes causas: a redemocratizacdo do pais,
o constitucionalismo abrangente e o sistema

brasileiro de controle de

196

constitucionalidade Neste  sentido,

passa-se a analise da primeira causa:

195 BARROSO, Luis Roberto. Judicializac¢io,

ativismo judicial e legitimidade democritica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 3.

1% ITO, Marina. Risco de Politizagio:
"Judicializacdo ¢ fato, ativismo ¢ atitude".
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2009-

A primeira grande causa da judicializagdo foi a
redemocratizagdo do pais, que teve como ponto
culminante a promulgacgdo da Constitui¢do de 1988.
Nas ultimas décadas, com a recuperagdo das
garantias da magistratura, o Judiciario 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, uma geracdo de novos Ministros ja
ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar.
Por outro lado, o ambiente democratico reavivou a
cidadania, dando maior nivel de informagdo ¢ de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da
populagdo, que passaram a buscar a protecdo de seus
interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo
contexto, deu-se a expansdo institucional do
Ministério Publico, com aumento da relevancia de
sua atuacdo fora da area estritamente penal, bem
como a presenca crescente da Defensoria Publica em
diferentes partes do Brasil. Em suma: a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder
Judicidrio, bem como aumentou a demanda por
justica na sociedade brasileira!®’

isto significa que, com a redemocratizacao
do pais, que, até entdo vivia em uma
ditadura militar, com supressao dos direitos
individuais ¢ decretacio de  atos
institucionais que autorizavam diversos
tipos de violéncia por parte dos militares, o
Supremo Tribunal deixou de ser meramente
um 6rgao técnico e especializado, passando
a possuir poder politico, com capacidade
para aplicar a Constituicdo e as leis,
fazendo-as atingirem seus fins, mesmo que
em confronto com os outros Poderes. Além

disso, a Corte Constitucional ndo era mais

mai-17/judicializacao-fato-ativismo-atitude-
constitucionalista. Acesso em 10 maio 2017, as
9h00.

197 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio,
ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 3.
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formada apenas por Ministros que foram
investidos na ditadura militar, trazendo
consigo pensamentos opressores dos
direitos fundamentais que vigoravam no
regime militar.

Ademais, com a redemocratizacao,
reavivou-se a cidadania, com maior respeito
a informacgao e consciéncia de direitos, que
até entdo estavam sendo suprimidos pelo
regime ditatorial. O Ministério Publico
deixou de atuar apenas em darea criminal,
tendo suas fungdes estendidas para outras
areas do direito e comegou a ser implantada
Defensoria Publica em diversas areas do
territorio brasileiro.

O art. 127, caput, da CF/88 retrata
justamente essa atuacdo mais ampla do
orgdo ministerial, na medida em que
determina que “o Ministério Publico ¢
instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis”.

Em igual sentido, o art. 134, caput, da
CF/88 preceitua que:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢é instituigdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do

Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a

promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢io,

ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:

aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
5° desta Constituigdo Federal.

Diante da ampliagdo da funcdo e destaque
destas duas instituigdes, tem-se evidenciada
que a preocupagao ¢ a demanda pela justica
aumentaram com redemocratizagao do pais.
Lado outro, a segunda grande causa foi a
constitucionalizagdo abrangente, sobre a

qual discorre o trecho abaixo:

A segunda causa foi a constitucionalizagdo
abrangente, que trouxe para a Constitui¢do inumeras
matérias que antes eram deixadas para o processo
politico majoritario e para a legislacdo ordinaria.
Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial,
iniciada com as Constituigdes de Portugal (1976) e
Espanha (1978), que foi potencializada entre nds
com a Constituigdo de 1988. [...] Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questio
—seja um direito individual, uma prestagéo estatal ou
um fim publico — ¢ disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente,
em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada
sob a forma de acdo judicial. Por exemplo: se a
Constitui¢do 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 agdes concretas

ou politicas publicas praticadas nessas duas areas'?®.

Assim, em vez de determinadas matérias

serem relegadas ao processo politico
majoritario e a legislacdo ordindria, o
Constituinte Originario inseriu-as no texto
da Constituicao, tornando-as judicialmente
exigiveis, at¢ mesmo em virtude do
principio da inafastabilidade do acesso a
jurisdicdo, previsto no art. 5°, XXXV, da

CF/88, que expressamente determina que “a

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 3-4.
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lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de a direito”.
Em outras palavras, constitucionalizando os
direitos € possivel aplica-los judicialmente
no caso de sua inobservancia, pois hd um
respaldo constitucional, que gera seguranca
juridica e permite que os individuos saibam
quando os seus direitos estdo sendo
respeitados ou nao.

O trecho supracitado traz como exemplo o
direito de acesso ao ensino fundamental e ao
meio-ambiente equilibrado, sendo possivel
cobré-los no Judiciério caso eles ndo sejam
observados. Todavia, também ¢ possivel
visualizar esta ocorréncia no direito a saude,
previsto nos arts. 6° e 196 e seguintes da Lei
Maior de 1988, por exemplo, para cuja
protecdo pode-se impetrar mandado de
seguranca, previsto no art. 5°, LXIX da
CF/88.
Alias, conforme mencionado
anteriormente, o mandado de seguranga,
assim como mandado de injun¢do sao
instrumentos de judicializagao trazidos pela
Carta Magna de 1988. Outro instrumento ¢
a acao declaratoria de inconstitucionalidade
por omissdo, e € justamente o sistema de
controle de constitucionalidade do Brasil a
terceira e Ultima grande causa da
judicializagdo, conforme explicita o excerto

abaixo:

199 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢io,

ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:

A terceira e Ultima causa da judicializaggo, a ser
examinada aqui, € o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, [ ...]. Referido como hibrido
ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas
diversos: o americano ¢ o europeu. Assim, desde o
inicio da Republica, adota-se entre nos a formula
americana de controle incidental e difuso, pelo qual
qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma
lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. Por
outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle
por agdo direta, que permite que determinadas
matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o
direito de propositura amplo, previsto no art. 103,
pelo qual inumeros o6rgdos, bem como entidades
publicas e privadas — as sociedades de classe de
ambito nacional e as confederagdes sindicais —
podem ajuizar agdes diretas. Nesse cendrio, quase
qualquer questdo politica ou moralmente relevante
pode ser algada ao STF'®.

Trata-se do sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro mencionado
anteriormente, que engloba dois modelos:
difuso e concentrado, tornando-se, assim,

misto, e proporcionando uma maior

possibilidade de discussdo acerca de leis e

atos  incompativeis com o  texto

constitucional, bem como de omissdes que

acarretam a inconstitucionalidade por

impedirem a efetividade de certos direitos
previstos constitucionalmente.
Neste sentido, merece destaque o seguinte

excerto:

E importante assinalar que em todas as decisdes
referidas acima, o Supremo Tribunal Federal foi
provocado a se manifestar e o fez nos limites dos
pedidos formulados. O Tribunal ndo tinha a
alternativa de conhecer ou nao das acdes, de se
pronunciar ou ndo sobre o seu mérito, uma vez
preenchidos os requisitos de cabimento. Nao se pode
imputar aos Ministros do STF a ambicdo ou a

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 4.

Editora Conhecimento Livre

2019



pretensdo, em face dos precedentes referidos, de
criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia
judicial. A judicializa¢ido, que de fato existe, nio
decorreu de uma opc¢ao ideologica, filoséfica ou
metodologica da Corte. Limitou-se ela a cumprir,
de modo estrito, o seu papel constitucional, em
conformidade com o desenho institucional
vigente. [...] 2%,

Em outras palavras, a Corte Constitucional,
quando julga as questdes de controle de
constitucionalidade o faz por ter sido
provocada e nos limites dos pedidos
formulados nas agdes. Afinal, uma vez
supridos os requisitos para cabimento
destas agdes, ndo poderia o Supremo abster-
se de manifestar-se tanto a respeito do
conhecimento ou ndo da demanda, quanto
ao seu meérito.

Isto porque, o sistema de controle de
esta

constitucionalidade expressamente

previsto na  Constituicdo, conforme
discutido anteriormente, sendo uma das
funcdes do STF julgar estas questdes que o
alcancam, seja por meio do controle difuso,
quando atinge a cupula do Poder Judiciario
por meio do recurso extraordinario, seja
através do controle concentrado, conforme
art. 102, I, “a” ¢ III da CF/88.

Neste sentido, ao julgar referidas demanda,
o STF determina a

age conforme

Constitui¢do, exercendo sua funcao.

200 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio,

ativismo judicial e legitimidade democritica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 5-6.

Nestes termos manifesta-se o0 excerto

abaixo:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos.
Vém, portanto, da mesma familia, freqiientam os
mesmos lugares, mas ndo t€m as mesmas origens.
Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializag@o, no contexto brasileiro, é
um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judicidrio decidiu porque era o
que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma
pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J4 o ativismo judicial
¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o
seu sentido 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 efetiva®’!.

E justamente aqui que reside a principal
diferenga entre judicializagdo e ativismo
judicial. Isto porque, a judicializacdo,
conforme demonstrado, ¢ um fato que
deriva do modelo constitucional brasileiro.
Lado outro, o ativismo judicial ¢ uma
atitude do Judiciario diante da deficiéncia
do Poder Legislativo e Executivo, aplicando
principios a casos ndo previstos em lei.

Portanto, tem-se que o ativismo ¢ uma
op¢ao dos magistrados, ao passo que a
judicializa¢dao ndo decorre de uma escolha,
mas do modelo constitucional imposto.

Entretanto, apesar de diferentes, ¢ evidente

que possuem estreita ligacao.

201 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢io,

ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 12
maio 2017, as 11h20, p. 6.
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Nesta senda, alerta o trecho abaixo:

E de rigor mencionar, antes de tudo, que o conceito
de papel politico do Poder Judicidrio nido se
confunde necessariamente com o de ativismo
judicial. Nao ha como deixar de reconhecer que o
Judiciario, nos termos em que autorizados pela
Constituiciio, exerce fungdo tipicamente politica,
mesmo porque a grande maioria das questdes a
serem resolvidas pelos magistrados sao, de um lado,
politicas e, de outro, judiciais. Sao raras questoes sO
politicas ou s6 juridicas®® [...]. (Grifo nosso)

Em outras palavras, o Poder Judicidrio, com
a Constitui¢do de 1988, configura-se como
poder politico, isto é, de forma sintetizada,
exerce funcdo representativa do povo,
verdadeiro detentor do Poder, conforme
determina o art. 1°, pardgrafo tnico do
CF/88, ainda que ndo tenha sido eleito.

Ademais,

reforca-se, a judicializacdo,

aliada a outros fatores, impulsionou o
ativismo judicial®®,

Assim, incumbido o Judiciario da guarda da
Constituicdo, sobre ele recaem as
esperancas e pressdes da sociedade em
obter, do modo mais célere possivel, a
concretizagdo dos fins tragados na
Constituicdo, incluindo-se, aqui, a fruicao
imediata de direitos sociais, a extensdo de
beneficios, de universalizagdao progressiva,
que foram conferidos a algumas categorias

ou regides>%*.

202 MIRANDA, 1960 apud BOCCATO, Esdras. As
deficiéncias do poder legislativo como fator de
impulsdo do Ativismo judicial no Brasil. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, janeiro - margo, 2015.

203 LEAL, 1999 apud BOCCATO, Esdras. As
deficiéncias do poder legislativo como fator de
impulsao do Ativismo judicial no Brasil. Revista de

A este respeito, tem-se a seguinte

manifestagao:

E neste sentido que se pode dizer que o proprio
modelo de Estado-providéncia constitui forca
impulsionadora do ativismo judicial, levando
juizes e tribunais a relevar, em algumas situacdes,
a existéncia de limites impostos pelo proprio
ordenamento cuja atuagdo lhes incumbe, na ilusdo
de poderem “queimar” etapas, concretizando, no
presente, o programa que a Constituicdo delineou
prospectivamente®®. (Grifo nosso)

Destarte, a necessidade do Estado em dar

consecucao aos fins previstos

constitucionalmente serve de impulsdo ao

fenomeno do ativismo judicial. Este

fendmeno nasce entdo, da necessidade de

tutelar  direitos em  situagdes nao

contempladas de forma expressa pela lei. O
Poder Judicidrio, ao estender a lei para
individuos ou situacdes nao previstas nela,
pratica uma atitude proativa.

Alias, em idéntico sentido, manifesta-se:

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao 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
aplicacao direta da Constituicio a situacoes nao
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de  manifestacio  do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da
Constitui¢do; (iii) a imposi¢do de condutas ou de

Direito Constitucional e Internacional. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, janeiro - margo, 2015.

204 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial:
Pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015.

205 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial:
Parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 286.
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abstengdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas?®. (Grifo nosso)

Conforme esclarece o trecho supracitado a
ideia de ativismo judicial esta relacionada a
uma maior participagdo do Judicidrio na
concretizagdo dos  fins

busca pela

constitucionais, na maioria das vezes
manifestando-se pela extensdo de uma dada
norma a outros individuos e situagdes que
ndo foram previstas pelo legislador no
momento de elabora-la, pela declaragao de
inconstitucionalidade de lei em parametros
menos  rigidos que os  previstos
constitucionalmente e pela imposi¢ao de
condutas ou omissdes ao Poder Publico,
especialmente em matéria de politicas
publicas.

Além disso, com o Poder Legislativo
deficiente, ndo pode o Judiciario deixar a
sociedade a mercé de injusticas, motivo
pelo qual vale-se do ativismo judicial, que
pode ser resumido como uma ferramenta do
Poder Judiciario para contornar a vontade
politica majoritaria quando esta tiver se
revelado omissa ou deficiente na producao
de um consenso?”’.

Merecem destaque, duas decisdes ativistas
STF, notadamente

proferidas  pelo

206 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio,

ativismo judicial e legitimidade democritica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em:15
maio 2017, as 09h34, p. 6.

207 BARROSO, 2009, apud CORTES, Osmar
Mendes Paix@o. A objetivagdo do processo e o
ativismo judicial no contexto do pos-positivismo.

polémicas. A primeira delas diz respeito a

unido homoafetiva, que, tendo como

fundamentos os principios da dignidade da

pessoa humana e da isonomia, foi

equiparada  juridicamente a  unido

heteroafetiva, em 20112%,

A segunda decisdo polémica e ativista

proferida pela cupula do Judiciario

brasileiro versa sobre o aborto de fetos
anencéfalos e sua configuragcdo como crime,
tendo o Supremo decidido que ndo ¢
criminoso o aborto nesta circunstancia,
tendo em vista o direito da mulher a satude e

a reprodu¢do, bem como principios como o

da dignidade da pessoa humana®®.

A este respeito, tem-se a seguinte

manifestagao:

O Supremo tem sido realmente ativista em
interpretar a Constitui¢do no proposito de avangar
posi¢des fundamentais de liberdade ¢ de igualdade
social. Expandindo e aplicando diretamente
principios como o da dignidade da pessoa humana,
da autonomia da vontade, da liberdade de expressdo
e da privacidade, ele em imposto sérias limitagdes as
acoes estatais regulatoria, investigatoria e
coercitivo-penal. ~ Pautada  principalmente na
protecdo do minimo existencial, o Tribunal vem
mostrando forte comprometimento com a ideia de
justica  distributiva. Em  diversas  decisdes
monocraticas, de Turmas e de Pleno, o Supremo tem
exigido do Estado o cumprimento de prestacdes
positivas em torno dos direitos sociais e em favor dos
hipossuficientes, interferido ativamente nas escolhas
dos outros poderes ou suprindo-lhes a “protecao

Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro, 2016.

208 BRASIL. Supremo Tribunal
4.277/DF. Relator: Min. Ayres
14/10/2011.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF
54/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. DIJ:
12/04/2012.

Federal
Brito.

ADI
DIJ:
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insuficiente” no ambito de politicas publicas
estatais?!”,

Da leitura do excerto acima, ¢ possivel a
presenca da figura Estado-providéncia,
anteriormente,

mencionado como um

grande impulsor do ativismo judicial.
Afinal, é buscando contornar a inércia e
deficiéncias do Poder Legislativo e dar a
cada um o que lhe ¢ devido, concretizando
a isonomia e os demais direitos, €, em
especial, alcangando a concretude do
principio da dignidade humana, que a
postura ativista do Supremo se revela.
Assim, o Supremo aproxima os valores
constitucionais das transformagoes sociais
relacionadas aos direitos fundamentais,
conforme expressa o trecho abaixo:

[...] mostra que o Supremo vem desempenhando o
papel descrito por Aharon Barak de encurtar a
distancia entre os valores da Constituicdo e as
grandes transformacdes sociais em torno dos direitos
fundamentais. [...] Para Barak, “o direito de uma
sociedade é um organismo vivo”, e o papel do juiz é

“entender o proposito” desse “direito” e ajuda-lo a
alcangar esse propdsito®!!. [...]

Isto significa que o juiz deve entender do
que uma sociedade necessita e auxilia-lo a
alcangar o que precisa. Tal afirmacédo vai de
encontro com 0s ensinamentos de
Montesquieu, que afirmava que o direito

deve seguir as transformagdes da sociedade,

219 BARAK, 2006, p. 3 apud CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensoes do Ativismo
Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
252-253.

2l CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 252.

acompanha-la em seu desenvolver, sob
pena de revelar-se ineficaz. Ora, se o direito
nao atende aos anseios da sociedade para a
qual foi criado, aos poucos revelar-se-a
inepto.

Assim, conclui-se que:

O fenomeno tem uma face positiva: o Judiciario esta
atendendo a demandas da sociedade que ndo
puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas
como greve no servico publico, eliminacdo do
nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é
que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder
Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil —
na atual quadra historica. A adiada reforma politica
¢ uma necessidade dramatica do pais, para fomentar
autenticidade partidaria, estimular vocagdes e
reaproximar a classe politica da sociedade civil.
Decisdes ativistas devem ser eventuais, em
momentos histéricos determinados. Mas ndo ha
democracia solida sem atividade politica intensa e
saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e
investido de credibilidade. Um exemplo de como a
agenda do pais deslocou-se do Legislativo para o
Judiciario: as audiéncias publicas e o julgamento
acerca das pesquisas com  células-tronco
embrionarias, pelo Supremo Tribunal Federal,
tiveram muito mais visibilidade e debate publico do
que o processo legislativo que resultou na elaboragéo
da lei®'2.

Assim sendo, o fenomeno do ativismo

judicial ndo deve ser utilizado com

conotacdo  pejorativa, pois apresenta

bastantes aspectos positivos. E justamente
esta maior ateng¢do as demandas populares
ndo atendidas pelos demais Poderes que
merece especial atencdo no momento de se
decidir pela validade ou ndo de determinada

decisdo ativista.

212 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢io,

ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2017, as 14h23, p. 9-10.
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Ademais, nem todo ativismo judicial ¢
prejudicial. E nefasto, e deve ser combatido,
aquele ativismo que nao defende os direitos
fundamentais, como em decisdo que
entendeu pela desnecessidade de transito
em julgado em casos criminais para
considerar o individuo culpado®'?, ferindo,
assim, o principio da presuncdo da
inocéncia®!'®, constante no art. 5°, LVII da
CF/88. Por outro lado, € benéfico e valido o
ativismo com a

judicial compativel

Constituicdo, que protege os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa
humana. Afinal, ndo se pode relativizar o
principio da dignidade da pessoa humana,
que ¢ inerente a todos, independentemente

de suas escolhas?!.

4.2 Beneficio
Continuada (BPC)

de Prestacao

Considerando o objetivo geral do presente
trabalho, faz se necessario discorrer sobre o
BPC e seus requisitos.

Conforme  mencionado

no  primeiro

capitulo, referido beneficio integra a
Assisténcia Social que, por sua vez, ¢ uma

das espécies do género Seguridade Social,

213 Noticia fornecida por Sério Augusto Lima na
XVI Jornada Académica de Direito do
ILES/ULBRA, em Itumbiara, Goias, em outubro de
2016.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC
126.292/SP. Relator: Min. Teori Zavascki. DJE:
17/05/2016.

estando incluido no rol de direitos sociais,
que possuem status de direito fundamental.
Entretanto para total compreensdo deste
beneficio, ¢ imprescindivel entender sua
trajetdria no ordenamento juridico. Assim,
em 1974, foi instituida a renda mensal
vitalicia (RMV) pela Lei n. 6.179/1974.
Tratava-se de um beneficio previdenciario
que, no momento de sua edi¢do tinha valor
correspondente a metade do salario minimo,
todavia, com a Carta Magna de 1988,
passou a ser devido um salario minimo.?*®
Ademais, nota-se que:

O art. 139 da Lei n° 8.213 dispunha que a renda
mensal vitalicia continuaria integrando o elenco de
beneficios da Previdéncia Social, até que fosse
regulamentado o inciso V do art. 203 da
Constituicdo. Era devida ao maior de 70 anos ou
invalido que ndo exercessem atividade remunerada,
ndo auferindo qualquer rendimento superior ao valor
de sua renda mensal, nem fossem mantidos por
pessoa de quem dependessem obrigatoriamente, ndo
tendo outro meio de prover o proprio sustento. [...]
Seria vedada sua acumulag@o com qualquer espécie

de beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social
ou de outro regime®*’.

Todavia, mesmo preenchendo os requisitos
mencionados no excerto acima — maior de
70 anos ou invalido, que ndo exerca
atividade remunerada e ndo aufira qualquer
rendimento superior ao valor de sua renda
mensal, bem como ndo seja mantido por

pessoa de quem seja dependente obrigatorio

215 Noticia fornecida por Sério Augusto Lima na XVI
Jornada Académica de Direito do ILES/ULBRA, em
Itumbiara, Goias, em outubro de 2016.

2186 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da
Seguridade Social. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.
27 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade
Social. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 500.
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—, para ser beneficiario desta renda mensal
vitalicia, deveria: ter sido filiado a
Previdéncia Social, em qualquer época,
pelo prazo minimo de doze meses,
consecutivos ou nao; ter exercido atividade
remunerada, posteriormente englobada pelo
Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), embora sem filiagdo a este ou a
Previdéncia Urbana ou Rural por, pelo
menos, Cinco anos, consecutivos ou nao; ou
ter filiado a antiga Previdéncia Social
Urbana ap0s atingir sessenta anos de idade,
sem que houvesse direito a beneficios
regulamentares®'®.

Assim, o ambito de protecdo da RMV era
pouquissimo abrangente, especialmente
considerando que se exigia a idade de
setenta anos ou invalidez para o
beneficiario, pois na €época em que fora
instituida, poucos conseguiam completar a
idade necessaria para té-la concedido, tendo
em vista a expectativa de vida.

Este beneficio, todavia, foi substituido pelo
BPC, com a criagdo da Lei n. 8.742/1993,
comumente conhecida como LOAS. Na
realidade, o que se percebe ¢ que os
requisitos para concessdo do beneficio
mantiveram-s€ 0S mesmos em esséncia,
exceto pela exclusio de algumas
exigéncias, conforme se vera mais adiante,

todavia, tornou mais abrangente e reduziu a

218 TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual
de Direito da Seguridade Social. Sdo Paulo:
Imperium, 2009.

faixa etaria dos beneficiados, adaptando-se
a nova realidade socioecondmica e
mostrando-se mais coerente com a figura de
um Estado Social.

Contudo, antes de se analisar as condigdes
previstas na legislacdo infraconstitucional
em vigor na atualidade (Lei n. 8.742/93,
LOAS), faz-se necessario apontar que o
BPC ¢ um direito constitucionalmente
previsto, vez que se encontra elencado no
rol dos objetivos da Assisténcia Social, ou
seja, no art. 203, V da CF/88, abaixo
transcrito:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicdo
a seguridade social, e tem por objetivos:

I — a protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a
adolescéncia e a velhice;

II — o0 amparo as criangas e adolescentes carentes;
IIT — a promogdo da integracdo ao mercado de
trabalho;

IV — a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de sua
integragdo a vida comunitaria;

V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutencio ou de té-la provida

por sua familia, conforme dispuser a lei. (Grifo
nosso)

Assim, sendo o principal beneficio
assistencial, integrando o SUAS, que por
sua vez destaca-se no Ministério de
Desenvolvimento Social e Combate a
mencionado

Fome, conforme

anteriormente, encontra-se o BPC inserido
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nos direitos fundamentais da pessoa

humana.
Isto posto, cumpre analisar o art. 20 da
LOAS, que cuida especificamente no

beneficio em aprego, abaixo transcrito:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada ¢é a
garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos
ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover
a propria manutengdo nem de té-la provida por sua
familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é
composta pelo requerente, o coOnjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a
madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos
e enteados solteiros € os menores tutelados, desde
que vivam sob 0 mesmo teto.

§ 2° Para efeito de concessdo do beneficio de
prestacdo continuada, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com
as demais pessoas.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a
manutencio da pessoa com deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior
a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser
acumulado pelo beneficiario com qualquer outro no
ambito da seguridade social ou de outro regime,
salvo os da assisténcia médica e da pensdo especial
de natureza indenizatoria.

§ 5° A condigdo de acolhimento em institui¢des de
longa permanéncia ndo prejudica o direito do idoso
ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de
prestagdo continuada.

§ 6° A concessdo do beneficio ficard sujeita a
avaliacdo da deficiéncia e do grau de impedimento
de que trata o § 2°, composta por avaliacdo médica e
avaliacdo social realizadas por médicos peritos e por
assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro
Social — INSS.

§ 7° Na hipotese de ndo existirem servicos no
municipio de residéncia do beneficidrio, fica
assegurado, na forma prevista em regulamento, o seu
encaminhamento ao municipio mais proéximo que
contar com tal estrutura.

§ 8° A renda familiar mensal a que se refere o § 3°
devera ser declarada pelo requerente ou seu

219 CARVALHO, Marco César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessdo do beneficio de prestagdo continuada.

representante legal, sujeitando-se aos demais
procedimentos previstos no regulamento para o
deferimento do pedido.

§ 9° Os rendimentos decorrentes de estagio
supervisionado e de aprendizagem ndo serdo
computados para os fins de calculo da renda familiar
per capita a que se refere o § 3° deste artigo.

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 2° deste artigo, aquele que produza
efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.

§ 11. Para concessdo do beneficio de que trata o
caput deste artigo, poderio ser utilizados outros
elementos probatérios da condicio de
miserabilidade do grupo familiar e da situagido de
vulnerabilidade, conforme regulamento (Grifo
nosso)

Este beneficio, cuja competéncia para
concessao ¢ manutencdo ¢ da Unido, nos
termos do art. 12, I da LOAS, sera
concedido no valor de um salario-minimo
ao idoso ou pessoa portadora de deficiéncia
que comprovem ndo possuir condigdes de
prover sua propria subsisténcia ou de té-la
provida por sua familia, mesmo que
deles acolhido

de

qualquer esteja em

institui¢oes longa  permanéncia,
conforme autoriza o § 5° do artigo acima.

Insta salientar que a redacdo original do art.
20 da LOAS, no momento da edicao da lei,
dispunha que o BPC seria devido ao idoso
de setenta anos, todavia, com o advento do
Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003)*",
passou-se a considerar idosa a pessoa que
contasse com sessenta e cinco anos, de
modo que a redacdo do supramencionado
artigo foi alterada, passando a contemplar

os 1dosos a partir do momento que

Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro - dezembro, 2011.
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adquirissem esta condi¢do, isto &,
completassem sessenta e cinco anos.

Este beneficio pode ser concedido ainda ao
indigena, brasileiro naturalizado,
domiciliado no Brasil, desde que nao
amparado por nenhum beneficio do sistema
previdenciario de seu pais de origem??’.
Com relagdo a familia, que, segundo o § 1°
do dispositivo acima, ¢ composta pelo
requerente, seu conjuge ou companheiro, os
pais e, ausente um deles, a madrasta ou o
padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros € os menores tutelados,
desde que vivam sob o mesmo teto, ¢é
importante ressaltar que o beneficio podera
ser concedido a mais de um dos membros
da entidade familiar, desde que supridos os
requisitos exigidos®!.

Ademais, o § 2° do dispositivo, com intuito
de descriminar o portador de deficiéncia,
teve sua redacdo alterada pelo Estatuto da
(Let n.

13.146/2015), que entrou em vigor 180 dias

Pessoa com  Deficiéncia
apos a data de sua publicagao.
A este respeito, convém ressaltar que, antes
da vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a redagao do § 2° do art. 20 da
LOAS determinava que:

§ 2.° Para efeito de concessdao deste beneficio,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem

impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com

220 TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual
de Direito da Seguridade Social. Sdo Paulo:
Imperium, 2009.

diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas.

Antes de discorrer sobre a diferenca entre a
antiga e atual redacdo, ¢ preciso salientar
que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
cuidou, ainda, de conceituar o que ¢
barreira, em seu art. 3°, IV, apresentando
suas classificacdes nas alineas “a” a “f”,

conforme se visualiza a seguir:

Art. 3° Para fins de aplicacdo desta Lei, consideram-
se: [...]

IV — barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude
ou comportamento que limite ou impeca a
participacdo social da pessoa, bem como o gozo, a
fruicdo e o exercicio de seus direitos a
acessibilidade, a liberdade de movimento e de
expressdo, a comunicagdo, ao acesso a informagéo, a
compreensdo, a circulagdo com seguranga, entre
outros, classificadas em:

a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos
espagos publicos e privados abertos ao publico ou de
uso coletivo;

b) barreiras arquitetonicas:
edificios publicos e privados;
c) barreiras nos transportes: as existentes nos
sistemas e meios de transportes;

d) barreiras nas comunicagdes e na informacdo:
qualquer  entrave, obstaculo, atitude ou
comportamento que dificulte ou impossibilite a
expressdo ou o recebimento de mensagens e de
informagdes por intermédio de sistemas de
comunicagdo e de tecnologia da informagéo;

e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos
que impecam ou prejudiquem a participagdo social
da pessoa com deficiéncia em igualdade de
condigdes e oportunidades com as demais pessoas;
f) barreiras tecnoldgicas: as que dificultam ou
impedem o acesso da pessoa com deficiéncia as
tecnologias; [...]

as existentes nos

Em suma, barreira ¢ tudo aquilo que torne
mais dificil o exercicio de diversos direitos,
podendo ser de diversos tipos, inclusive
imateriais, barreiras

como nas

comunicacoes.

221 TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual
de Direito da Seguridade Social. Sdo Paulo:
Imperium, 2009.
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Assim sendo, para entender a real diferenga

entre as duas redagdes ¢é preciso
desmembra-las e cotejadas ponto a ponto.
De acordo com a redacao anterior, pessoa
com deficiéncia era aquela que possuia:

1) impedimentos de longo prazo;

ii)

intelectual ou sensorial;

impedimentos de natureza fisica,
iii) impedimentos que, em contato com

diversas barreiras, possam obstruir a
participacao plena e efetiva na sociedade
com as demais pessoas.

Diferentemente da redacdo atual que afirma
que pessoa com deficiéncia ¢ aquela que
possui:

1) impedimento de longo prazo;

i1) de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial;

111) impedimento que, em contato com uma
ou mais barreira, possam obstruir a
participagdo plena e efetiva na sociedade,
em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas.

Cotejando-as, percebe que a redacdo dada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
afirma que para ser deficiente, basta que
tenha apenas um impedimento, podendo ele
ser, inclusive, de natureza mental, bem
como exige que este impedimento em
contato ainda que com apenas uma barreira,

sendo ela de qualquer tipo, obstrua a

participagdo plena e efetiva na sociedade,

em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas.

Neste sentido, percebe-se que a nova
redacdo se revela mais inclusiva e dispensa
uma maior aten¢do a igualdade entre as
pessoas, no que concerne a participacao
destas em sociedade. Ao passo que a
anterior podia, muitas vezes, ser
interpretada de forma restritiva e pouco
inclusiva.

Ademais, considera-se impedimento de
longo prazo aquele que produza efeito por
pelo menos dois anos, consoante § 10 do
dispositivo acima. De todo modo, a
concessao do beneficio aos portadores de
deficiéncia dependera de avaliagdo da
deficiéncia e de seu grau, a ser realizada por
médicos peritos e assistentes sociais do
INSS, conforme preceitua o § 6° do art. 20
da LOAS, podendo ser encaminhado ao
municipio mais préximo que contar com
este servigo, caso o municipio de residéncia
do requerente nao o possua, nos termos de
seu § 7°.

Em razdo do artigo mencionar que o
impedimento de longo prazo ¢ aquele que
produz efeitos por, no minimo, dois anos, o
art. 21 da Lei n. 8.742/93 estabelece que o
BPC sera revisto a cada dois anos, de modo
averiguar se ainda persistem as condigdes
que lhe deram causa. Deste modo, caso se

mostrem superadas estas condi¢des ou caso

o beneficiario tenha vindo a oObito, o
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beneficio sera cessado. Importa ressaltar
que, o art. 21, § 4°da LOAS determinar que,
estando vivo o beneficiario e se tratando de
pessoa portadora de deficiéncia, a cassacao
do beneficio ndo impede uma nova
se estiverem atendidos

definidos

concessao, 0S

requisitos no regulamento.

Entretanto, o  desenvolvimento de

capacidades  cognitivas, motoras ou

educacionais e a prestagao de atividades nao
remuneradas de habilitacdo e reabilitagao,
entre outras, ndo sao causa de suspensao ou
cessagdo do beneficio de pessoa com
deficiéncia, conforme § 3° do dispositivo
supramencionado.

Lado outro, segundo o § 2° do art. 21 da Lei
n. 8.742/93, sera cancelado o BPC se ficar
constatada alguma irregularidade em sua
concessao ou utilizagao.

Ainda sobre as hipdteses de cessacdo ou
cancelamento, tem-se o art. 21-A, inserido
pela Lein. 12.470/2011, que trata dos casos

de suspensao, abaixo transcrito:

Art. 21-A. O beneficio de prestagdo continuada sera
suspenso pelo 6rgdo concedente quando a pessoa
com deficiéncia exercer atividade remunerada,
inclusive na condicdo de microempreendedor
individual

§ 1° Extinta a relacdo trabalhista ou a atividade
empreendedora de que trata o caput deste artigo e,
quando for o caso, encerrado o prazo de pagamento
do seguro-desemprego e ndo tendo o beneficidrio
adquirido  direito a  qualquer  beneficio
previdencidrio, podera ser requerida a continuidade
do pagamento do beneficio suspenso, sem
necessidade de realizagdo de pericia médica ou
reavaliacao da deficiéncia e do grau de incapacidade
para esse fim, respeitado o periodo de revisdo
previsto no caput do art. 21

§ 2° A contratacdo de pessoa com deficiéncia como
aprendiz ndo acarreta a suspensdo do beneficio de
prestagdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o
recebimento concomitante da remuneragdao e do
beneficio.

Da leitura deste dispositivo o BPC sera
suspenso caso a pessoa portadora de
deficiéncia exerca qualquer tipo de
atividade remunerada, ainda que como
microempreendedor individual. Todavia,
uma vez extinta a relagdo trabalhista ou a
atividade empreendedora, se o beneficiario
ndo adquiriu direito a algum beneficio da
Previdéncia Social, podera requerer a
continuidade do pagamento do beneficio
suspenso, dispensando-se a realizacdo de
pericia médica ou reavaliagio da
deficiéncia e seu grau, desde que dentro do
periodo de revisao de dois anos.

A condi¢do de aprendiz ¢ uma excecdo a
regra anteriormente apresentada, vez que
sendo a pessoa com deficiéncia contratada,
ndo serd seu beneficio suspenso, estando
limitado a dois anos o recebimento
simultaneo da remuneracdo como aprendiz
e do BPC.

Em suma, trata-se o BPC de um beneficio
intransferivel, ndo origina direito a pensao

por morte, ndo se submete a desconto de
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qualquer natureza, bem como nao da direito
ao pagamento de abono anual®?2.

Isto significa que o BPC ¢ personalissimo,
isto €, ndo pode transmitido da pessoa do
beneficidrio para outrem, ainda que seu
herdeiro. Ademais, ndo gera direito a
pensao por morte porque nao ¢ um beneficio
da previdéncia social, resultante das
contribuigdes, mas sim da Assisténcia
Social, outra espécie do género da
Seguridade Social.

Alias, este beneficio, tal como era a RMV,
ndo pode ser acumulado com qualquer no
ambito da seguridade social ou de outro
regime, exceto pelos de assisténcia médica
e pensdo de

conforme art. 20, § 4° da Lei n. 8.742/93.

natureza indenizatoria,
Deste modo, ndo pode o beneficiario do
BPC recebé-lo cumulativamente com a
pensdo por morte de natureza ndo
indenizatoria, prevista no rol de beneficios
da Previdéncia Social, com a aposentadoria
por idade, por contribuicio ou por
invalidez, com auxilio-doen¢a ou auxilio-
acidente, dentre outros.

Por fim, quanto aos requisitos do BPC, tem-
se o mais polémico deles: a condi¢ao de
miserabilidade ou, ainda, o requisito da

renda per capita familiar.

222 TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual
de Direito da Seguridade Social. Sdo Paulo:
Imperium, 2009.

Isto porque, o § 3° do art. 20 da LOAS
determina que incapaz ¢ o idoso ou portador
de deficiente cuja renda mensal per capita
seja inferior a 1/4 do salario-minimo.
Sabendo que a renda per capita € o
resultado do montante da renda familiar
dividido pela quantidade de integrantes da
familia, a renda familiar mensal devera ser
declarada ou seu

pelo requerente

representante legal, submetendo-se aos
demais procedimentos previstos para o
deferimento do pedido, conforme o § 8°
deste dispositivo.

Nesta renda per capita, nao se computam os
de

rendimentos  provenientes

de

estagio

supervisionado ¢ aprendizagem,

conforme determina o § 9° do art. 20 da

LOAS e tampouco o BPC concedido a outro

membro da familia®®3.

Trata-se de um requisito objetivo que
destina a comprovar a miserabilidade do
beneficiario. Todavia, este critério tem

gerado bastante discussdes sobre sua

constitucionalidade, tendo o Supremo, em

primeiro  momento, declarado  sua

constitucionalidade, e, em seguida,

reconhecido, de forma incidental, que ¢

inconstitucional este pardmetro. Esta

declaragao de forma incidental, embora nao

tenha revogado a norma, ndo impediu os

223 BRASIL. Turma Recursal de Sdo Paulo (6
Turma). Recurso Inominado n. 16
00685305820144036301. Relator: Hebert Cornélio
Pieter de Bruyn Junior. DJe: 26/06/2015.
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outros 6rgdos do Judiciario continuassem
decidindo de forma contréria ao expresso na
norma, perfazendo assim o ativismo
judicial, que sera analisado mais adiante.

Urge salientar que recentemente, com o
advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, foi acrescentado ao art. 20 da
LOAS, o § 11, que preve a possibilidade de
afericdo da miserabilidade por outros

fatores, paragrafo este que sera objeto de

discussao nos topicos posteriores.

4.3 Precedentes

Precedentes sdo decisdes jurisdicionais
anteriores ao julgamento de determinada
causa, sdo resolucdes de uma tese juridica
que, submetida a julgamento do Judiciario,
possui decisio em caso semelhante??.
Nesta senda, denominam-se precedentes
decisdes que posteriormente vao servir de
modelo, de orientacdo para outras decisoes,
por se fundarem em teses ou questdes
juridicas similares.

Entretanto, destacar

urge que

de

(O8]

precedentes sdao valorados forma

diferente pelos sistemas, pois a vinculagdo

24 LARENZ, 2009 apud BERTAO, Rafael
Calheiros. Os precedentes no novo codigo de
processo civil: a valorizacdo da stare decisis € o
modelo de Corte Suprema brasileiro. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, margo,
2016.

225 TARUFFO, 2007 apud BERTAO, Rafael
Calheiros. Os precedentes no novo codigo de

e persuasdo nos tratos dos precedentes
advém de uma opg¢ao legislativa e cultura

juridica de determinada sociedade, de modo

que podem ou ndo ter importancia®?.

Entretanto, com o Novo CPC, ha um dever
expresso de uniformidade, que impde que
uma mesma situagao juridica seja tratada de
forma equivalente pelos tribunais, com fim
de se alcangar, principalmente, a seguranca
juridica®?®. Isto significa que com o novo
codex, inaugura-se um dever de observancia
dos precedentes, de modo a evitar a
inseguranga juridica e uniformizar as
decisoes.

Para ilustrar referido dever, tem-se o art.

926 do CPC, abaixo transcrito:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os
pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais  editardo  enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

Simultaneamente, complementa o art. 927

do CPC:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

II — os enunciados de simula vinculante;

IIT — os acordiaos em incidente de assuncio de
competéncia ou de resolucio de demandas

processo civil: a valorizacdo da stare decisis e o
modelo de Corte Suprema brasileiro. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, margo,
2016.

226 MACEDO, Lucas Buril de. Reclamagio
constitucional e precedentes obrigatorios. Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
dezembro, 2014.
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repetitivas e em julgamento de
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V — a orientaciio do plenario ou do érgio especial
aos quais estiverem vinculados. [...] § 4° A
modificacio de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacio adequada e
especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecio da confianca e da
isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores. (Grifo nosso)

recursos

Da leitura dos dispositivos supracitados,
depreende-se a mudanga de um precedente,
de uma sumula ou entendimento pacificado
devera ser adequadamente fundamentado,
pois o que se preza € a seguranca juridica, a
estabilidade, a congruéncia das decisdes.

Neste sentido, tem-se o trecho abaixo:

Na tratativa dos precedentes judiciais elabora-se um
dever geral de seguranca juridica, atribuido aos
tribunais, com responsabilidade qualificada para o
STJ e o STF. Consoante disciplina o novo Codigo de
Processo Civil, constroi-se expressamente o dever de
uniformidade, que exige que a mesma situagdo
juridica substancial seja tratada de forma equivalente
pelos tribunais patrios, eliminando entendimentos
incompativeis no mesmo tribunal; o dever de
estabilidade, que impoe a razoavel manutencdo das
rationes decidendi, que s6 podem ser superadas
diante de mudancas contextuais ou erro, e apenas
com a devida fundamentacido, sem variacoes
exageradas; ha também o dever de que os 6rgaos
judicantes dialoguem efetivamente com o que ja foi
posto anteriormente, inserindo sua atua¢ao em um
contexto maior da atuagdo do Judiciério, que € uno e
deve portar-se assim por qualquer que seja o 6rgdo
decisorio, expressdo do dever de integridade; e,
finalmente, ha o dever de coeréncia, segundo o qual

27 MACEDO, Lucas Buril de. Reclamacio
constitucional e precedentes obrigatorios. Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
dezembro, 2014, p. 2.

o Judiciario precisa considerar a eficicia externa de
sua fundamentagdo, no sentido de que ela serve a
toda a sociedade, mantendo-se em constante dialogo
consigo mesmo??’. [...]

Neste sentido, o que se preza ¢ a coeréncia,

a manutengdo do entendimento, a
estabilidade das decisGes, de modo a se
alcangar a seguranca juridica e extirpar
qualquer tipo de imprevisibilidade que
deixe os destinatarios dos direitos, das
pretensdes  juridicas  vulnerdveis e
desamparados e os aplicadores do direito,
confusos.
Entretanto, como ressaltado nos
dispositivos extraidos do CPC, bem como
no trecho supracitado, este dever de
manutencao ¢ uniformidade nao é absoluto,
relativizado diante de

podendo ser

circunstancias faticas e juridicas que
permitam a alteracdo do precedente, desde
que de forma fundamentada.

Ademais, cumpre destacar que nem toda
decisdo € apta para criacdo ou definicao,
como por exemplo, decisdes cujos
fundamentos encontram-se superados, nao

devendo ser seguidas, tornando-se uma

excecdo a norma que regula os
precedentes®”®>. Em  outras palavras,
decisdes que invocam preceitos e

fundamentos ja ultrapassados, que cairam

em desuso ou foram desconsiderados pela

228 BERTAO, Rafael Calheiros. Os precedentes no
novo codigo de processo civil: a valorizagdo da stare
decisis e o modelo de Corte Suprema brasileiro.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, margo, 2016.
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doutrina ou jurisprudéncia, ndo podem ser
utilizadas como precedentes, pois seu
contetido tem como  fundamentos
entendimentos, dispositivos que nao se
adequam ao ordenamento vigente.

Noutra senda, € certo que nem toda decisdo
perfaz um precedente, pois nem toda tese
sera  novamente

reapreciada  pelo

Judiciario®”. Isto significa que, embora
tenha se proferido uma decisdo sobre
determina situacdo ou tese juridica, ndo
necessariamente havera indagacdes
posteriores que demandardo uma nova
decisdo. Nao havendo causas posteriores, a
primeira decisdo nado tera de servir de
modelo para outra, de modo que nao sera
considerada precedente.

Isto posto, convém salientar que, na seara da
Assisténcia Social, destacam-se as decisoes
que julgam o requisito renda per capita do
BPC, previsto no. 20, § 3° da LOAS. Dentre
estas decisOes, tem-se como principais
precedentes a ADIn n. 1.232/DF, que
reconheceu a constitucionalidade deste
pressuposto e a Reclamagdo n. 4.373/PE,
que, anos mais tarde, modificou o
entendimento ja consolidado na Suprema
Corte e serviu de parametro para diversas

outras decisges.

29 MACEDO, 2015 apud BERTAO, Rafael
Calheiros. Os precedentes no novo codigo de
processo civil: a valorizacdo da stare decisis e o
modelo de Corte Suprema brasileiro. Revista de

Cumpre destacar, desde ja, que ambos os

precedentes supracitados foram
consolidados em época anterior a vigéncia
do atual CPC, quando ainda vigorava o

sistema processual de 1973.

4.3.1 ADIn n. 1.232/DF

A ADIn n. 1.232/DF foi proposta pelo
Procurador-Geral da Republica pouco antes
do inicio do século XXI e tinha como
objeto, justamente, o art. 20, § 3° da Lei n.
8.742/93, cujo caput ainda ostentava como
beneficiario do BPC, além do portador de
deficiéncia, o idoso com, no minimo,
setenta anos, pois ainda nao havia sido
elaborado o Estatuto do Idoso.

De

acordo com o

da

requerente, ora

Procurador-Geral Republica, o
dispositivo supracitado limitava e restringia
o direito  garantido por  ditame
constitucional, isto é, com o art. 203, V da
CF/88, sendo, portanto, incompativeis*’,
Neste sentido, o requerente entendia que a
fixagdo de um requisito objetivo,
econOmico, acabaria por reduzir o alcance
da norma prevista na Constitui¢ao.

O requerente, seguindo o que lhe era

autorizado por lei, requereu nesta agao de

Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, margo,
2016.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn
1.232/DF. Relator: Min. Ilmar Galvdo. DI:
01/06/2001.
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controle de constitucionalidade a concessao
de medida cautelar, entretanto, teve seu
pleito indeferido pelo Ministro Mauricio
Corréa, sob a justificativa de que o
legislador ordindrio, ao elaborar norma,
fixou um parametro, que teve o condao de
dar eficacia ao dispositivo constitucional®*!.
Do julgamento desta agcdo, que observou o
art. 97 da CF/88, que institui a cldusula de
reserva de plenario, conforme mencionado
anteriormente, foram vencidos os Ministros
Ilmar Galvao, ora relator e Nérci de
Silveira, que entendiam pela procedéncia da
acdo, apenas para emprestar 2 norma que se
fazia objeto da acdo interpretagdo em
consonancia com a Constituigao.

Urge ressaltar que a “interpretacdo
conforme a constitui¢do” ¢ uma técnica
hermenéutica com fim de preservar a
validade de normas suspeitas de
inconstitucionalidade, bem como de atribuir
sentido as normas infraconstitucionais, de
modo que melhor perfacam os ditames
constitucionais®*2. E utilizada quando uma
mesma norma admite diversos sentidos,
alguns dos quais podem ser tomados como

inconstitucionais.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn
1.232/DF. Relator: Min. Ilmar Galvao. DI:
01/06/2001.

222 BARROSO, 2009, apud PROGREBINSCHI,
Thamy. Judicializaco ou Representacio: politica,
direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011.

Neste sentido, ao valer-se de tal técnica, a
Corte julga procedente o pedido feito na
ADIn ou ADPF, entretanto, declara a
constitucionalidade da lei, pondo em foco
um determinado sentido que deve ser
observado e

proibindo interpretagdes

diferentes?*>.

Em outras palavras, o Ministro-Relator, ao
proferir o seu voto, entendeu que o § 3° do
art. 20 da LOAS nao fixava o parametro de
renda per capita familiar como o Unico
possivel ~ para se  comprovar a
miserabilidade e necessidade do beneficio,
apenas dava-lhe uma presungio juris et de
Jjure, isto ¢, cumprido tal requisito, estava, o
requerente-beneficidrio, dispensado de
realizar qualquer comprovagao, a qual era
exigida para os demais casos em que nao se
cumpria esta condigio?**,

Segundo este posicionamento, o critério
adotado por lei ndo era absoluto, de modo
que, caso se comprovasse a necessidade por
outros meios, ainda que ndo fosse
respeitado o patamar econdmico de 1/4 do
salario minimo por pessoa, era possivel
conceder o BPC. A diferenga estava no fato
de que, respeitado o limite legal, ndo

haveria necessidade de se apresentar

233 PROGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢io ou
Representacio: politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn
1.232/DF. Relator: Min. Ilmar Galvdo. DIJ:
01/06/2001.
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qualquer comprovagao, sendo a
miserabilidade presumida.

Assim, entendia o Relator que o dispositivo
da legislagdo ndo era inconstitucional,
todavia, carecia de uma interpretacdo em
consonancia com a Constitui¢ao, de modo a
extirpar interpretacdes que pudessem ser
inconstitucionais, razao pela qual votou
pela procedéncia da acdo Ttnica e
exclusivamente para proclamar este efeito.
Entretanto, como mencionado
anteriormente, seu voto foi vencido pela
maioria.

Ademais, por 6bvio, inexistia o § 11 do art.
20 da LOAS, que determinava que a
miserabilidade poderia ser aferida por
outros fatores, pois este paragrafo somente
foi inserido com a edi¢do do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, que ocorreu em
2015.
Assim, foi a ADIn 1.232 julgada
improcedente por assim entender a maioria.
Como do

exemplo posicionamento

dominante, destacam-se os votos dos
Ministros Nelson Jobim e Septlveda
Pertence. O primeiro defendeu que a

concessao do Dbeneficio depende de
comprovagao, na forma da lei, que entendeu
como esta a forma de comprovagao;
ademais, nao haveria que se falar em

interpretagdo conforme a Constituigdo, pois

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn
1.232/DF. Relator: Min. Ilmar Galvao. DI:
01/06/2001.

nao se trata de autonomia de direito, mas
sim depende da existéncia e definicdo que
consta da propria lei?>.

Destarte, de acordo com o pensamento do
Ministro Nelson Jobim cabe a lei criar
outros mecanismos de comprovagao,
devendo a concessdao do beneficio dar-se
dentro dos limites por ela fixados.
Discordou do entendimento do Relator por
acreditar que nao havia necessidade de se
proclamar a interpretacdo conforme a
Constitui¢do, porque ainda que isto
ocorresse, o direito ao beneficio continuaria
dependendo da existéncia da lei.

Lado outro, embora o Ministro Septlveda
Pertence tenha reconhecido a necessidade
de o legislador editar outras situagdes que
caracterizem a necessidade do beneficio, a
fim de

complementar o dispositivo

constitucional, entendendo que ha
inconstitucionalidade por omissao de outras
situagdes, defendeu, simultaneamente, a
constitucionalidade do § 3° do art. 20 da
LOAS, bem como afirmou ndo haver
necessidade de sua interpretagdo conforme
os ditames constitucionais, pois a lei
estabeleceu uma situacdo objetiva que
enseja direto a postura assistencial do
Estado®®.

Em suma, tendo a maioria entendido pela

total improcedéncia da agdo, inclusive pela

236 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn
1.232/DF. Relator: Min. Ilmar Galvao. DIJ:
01/06/2001.
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desnecessidade  de  declaragdo  da
interpretacdo conforme a Constituicdo, foi
confirmada a constitucionalidade do
requisito objetivo da renda per capita.
Tratava-se da adocdo, pela Corte, de uma
postura de autocontencdo, pois esta optou
por deixar a cargo da lei, isto ¢, do Poder
Legislativo, a decisdo sobre determinada
matéria.
Neste sentido, considerando que ndo foi
dada a interpretagdo conforme a
Constituicdo sugerida pelo Relator, bem
como tendo em vista a norma expressa que
exigia renda per capita familiar de até 1/4
do salario minimo e auséncia do § 11 do art.
20 da LOAS, que somente viria a ser
acrescentado anos mais tarde, o INSS,
integrante da  Administracdo  Publica
indireta, somente concederia o BPC aqueles
requerentes que taxativamente
preenchessem este requisito objetivo, sem
aferir a miserabilidade por outros fatores.
Afinal, o INSS submete-se ao principio da
237

legalidade”’’, e por este principio, a

Administragdo Publica, somente pode fazer

1238

0 que admite a lei””®. Trata-se de uma

legalidade que importa em uma

237 CARVALHO, Marco César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessao do beneficio de prestagdo continuada.
Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro - dezembro, 2011.

28 DI PIETRO, 2003 apud VARGAS, Alberto
Rodrigo Patino. Revisitando o principio da
legalidade sob o paradigma principiologicos
constitucional previdenciario. In: SERAU JR, Marco

subordinagdo a lei, pois as atitudes do
Administrador e dos agentes publicos
dependem de previsao legal.

Este principio esta previsto no art. 5°, II da
CF/88 e possui status de fundamental,
sendo protegido pelo instituto da clausula
pétrea, conforme art. 60, § 4°, IV da Lei
Maior. Entretanto, ¢ a sua previsao no art.
37 da CF/88 que expressa e diretamente
vincula a Administragdo Publica.

Assim, ndo poderia o INSS atuar fora dos
limites estabelecidos por lei, de modo que a
afericdo da miserabilidade por outros
fatores que ndo o expressamente previsto no
art. 20, § 3° da LOAS, somente seria
possivel na seara judicial®*’
da ADIn 1.232/DF ter reconhecido a
do

, VEZ que, apesar

constitucionalidade dispositivo

supracitado, os  Tribunais adotaram

posicionamento diferente.

A este respeito, percebe-se que as Turmas
Recursais de Sao Paulo, pertencentes
Juizado Especial Federal da 3* Regido, em
2008, editaram stumulas que buscavam
orientar no julgamento, dentre as quais
encontrava-se a suimula n. 05, que afirmava

que a renda mensal per capita de 1/4 do

Aurélio, FOLMANN, Melissa (org.) Previdéncia
Social: em busca da Justi¢ca Social. Sao Paulo: LTr,
2015.

239 CARVALHO, Marco César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessao do beneficio de prestagdo continuada.
Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro - dezembro, 2011.
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salario minimo ndo era critério absoluto
para afericdo da miserabilidade, quando a
concessdo do BPC?*. Igual entendimento
passou a adotar a Turma Nacional de
Uniformizagdo da Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais e Federais?*!, em simula
n. 11, posteriormente cancelada.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regidao
ainda aprovou, em 2004, a sumula n. 06,
que entendia ter sido modificado o requisito
objetivo de 1/4 do saldrio minimo para 1/2
com a edicdo da Lei n. 9.533/97. Isto
porque, esta legislacdo, em seu art. 5°
instituiu critério financeiro mais vantajoso,
ao estabelecer como limite o valor de 1/2
salario minimo por pessoa’**.

Esta legislagdo ¢ apenas uma das muitas que
foram criadas apos a edigdo da LOAS.
Outras leis foram editadas apos o
julgamento da ADIn. 1.232/DF e todas elas
previam um patamar minimo superior a
prevista na LOAS, como por exemplo, Lei
n. 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia;

Lei n. 10.8692003, que criou o Programa

240 SANTOS FILHO, Oswaldo de Souza;

HORVATH JUNIOR, Miguel. A assisténcia social,
sua efetivacdo enquanto politica publica, o impacto
da ideologia, do pensamento sistémico através do
movimento denominado ativismo judicial e sua
consequéncia para os destinatarios da protegdo
social. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, setembro — outubro, 2015.

241 CASTRO; LAZZARI, 2008 apud CARVALHO,
Marco César de; VIEIRA, Joice Geremias. O
impacto social da renda per capita na concessao do
beneficio de prestacdo continuada. Revista de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro - dezembro, 2011.

Nacional de Acesso a Alimentagdo?**; Lei
n. 10.219/01 que instituiu o Bolsa Escola.

As reiteradas decisoes pelo STF com vistas
a coibir as decisdes das instancias inferiores

no julgamento dos casos concretos

revelaram-se insuficientes. A diversidade e
peculiaridades dos casos levaram a criagao
de diversos critérios para deferimento do

BPC, quais sejam:

a) O beneficio previdenciario de valor minimo, ou
outro beneficio assistencial percebido por idoso, é
excluido da composic@o da renda familiar (Sumula
20 das Turmas Recursais de Santa Catarina e
Precedentes da Turma Regional de Uniformizagéo);
b) Individuos maiores de 21 (vinte ¢ um) anos sdo
excluidos do grupo familiar para o calculo da renda
per capita;

c¢) O beneficio assistencial percebido por qualquer
outro membro da familia ndo é considerado para fins
da apuracdo da renda familiar;

d) Consideram-se componentes do grupo familiar,
para fins de calculo da renda per capita, apenas os
que estdo arrolados expressamente no art. 16 da Lei
8.213/91;

e) Os gastos inerentes a condi¢do do beneficidrio
(remédios etc.) sdo excluidos do célculo da renda
familiar®*,

Assim, inumeras manifestagcdes em

Reclamagdes e Recursos Extraordinarios
que se dirigiam ao STF transpareciam que o

critério objetivo fixado na LOAS era

242 CASTRO; LAZZARI, 2008 apud CARVALHO,
Marco César de; VIEIRA, Joice Geremias. O
impacto social da renda per capita na concessdo do
beneficio de prestacdo continuada. Revista de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro - dezembro, 2011.

243 CASTRO; LAZZARI, 2008 apud CARVALHO,
Marco César de; VIEIRA, Joice Geremias. O
impacto social da renda per capita na concessao do
beneficio de prestacio continuada. Revista de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro - dezembro, 2011.

244 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes, DlJe:
04/09/2013, p. 13-14.
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insuficiente para comprovar que o idoso ou
portador deficiente ndo possuia meios de
manter-se ou ser mantido por sua familia®+.

Entretanto, todas essas decisoes
jurisprudenciais contrarias a lei e a ADIn
1.232/DF culminou em uma Reclamagao
proposta pelo proprio INSS dirigida para a

Suprema Corte brasileira.

4.3.2 Reclamagdo n. 4.374/PE

Antes de discorrer especificamente sobre a
Reclamagdo n. 4.373/PE, ¢ preciso definir o
que vem a ser uma Reclamacgao e conhecer
as hipoteses em que € cabivel.

Trata-se de uma a¢ao auténoma utilizada
para impugnar um ato judicial, que tem
como fim precipuo garantir que seja
preservada a competéncia e a autoridade das
decisdes dos Tribunais®*®. Ressalta-se,
desde ja, que ndo sdo estas as Unicas
hipoteses em que pode ser manejada.
Entretanto, ha divergéncias quanto a sua
natureza juridica. Essa dissondncia fica
evidente na Reclamacao n. 336/DF, onde o

Relator, Ministro Celso de Mello, enumera

24 CARVALHO, Marco César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessao do beneficio de prestagdo continuada.
Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro - dezembro, 2011.

246 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

a diferentes naturezas que a doutrina atribui
a este instrumento: agdo, recurso, remédio
incomum, incidente processual, medida de

processo constitucional ou ainda, de carater

excepcional®*’.

Ainda ha quem entenda que a natureza da
reclamacao ¢ de um direito constitucional
de peticao, entretanto, doutrinadores que
entendem ser uma acdo de competéncia
originaria dos Tribunais, refutam este
entendimento, conforme vé-se no excerto a

seguir:

E importante salientar que o STF, na ADI n.
2212/CE, se manifestou no sentido da reclamacgdo
ser um direito constitucional de peti¢do previsto no
art. 5°, inciso XXXIV, CR/88. Consideramos, no
entanto, que ela ndo pode ser assim entendida. Isso
porque a reclamacio: i) diz respeito ao exercicio de
pretensao a tutela juridica do Estado — o que s6 pode
ser realizado via acdo ou demanda judicial; ii) tem
procedimento predefinido com observancia do
contraditério, ndo podendo o tribunal proceder de
oficio; iii) depende de provocagdo da parte ou do
Ministério Publico; iv) admite a concessdo de tutela
provisoria, cabendo, inclusive, recurso da decisdo
que a defere ou indefere®*®. [...]

Outro argumento suscitado por aqueles que
defendem que se trata de uma acao e nao de
um direito de petigdo ¢ o fato de que o

acorddo proferido na reclamagdo faz coisa

julgada®®.

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel.
336/DF. Relator: Min. Celso de Mello. DlJe:
15/03/1991.

248 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de

Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 655-656.
2% DIDIER JR; CUNHA, 2016 apud

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.
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Percebe, portanto, que nao ha consenso
quanto a natureza juridica da reclamagio,
tendo o proprio STF adotado diferentes
posi¢cdes, vez que, no julgamento da
Reclamacdo n. 336/DF admitiu que o
importante ndo ¢ a sua natureza, mas o fim
a que ela se presta, isto ¢, a viabilizar a
preservacao da competéncia da Corte e,
simultaneamente, garantir a autoridade de
suas acdes”’, ao passo que, na ADI n.
2212/CE, de acordo com o trecho acima,
filiou-se a uma das correntes ao afirmar que
se trata de um direito de petigdo.

Com relagao a natureza deste instrumento,
faz-se necessario pontuar, ainda, que,
aqueles que se filiam ao entendimento de
que se trata de uma agao, também afirmam
nao se tratar de incidente processual, pois €
possivel a propositura de uma reclamagao
sem que haja processo anterior, bastando,
por exemplo, um inquérito policial, onde a
competéncia de Tribunal superior esteja
sendo desrespeitada®!.

Entretanto, urge salientar que as hipoteses
de seu cabimento sao taxativas. Entretanto,
com o advento do Novo CPC, os artigos —
arts. 13 a 18 — que regulavam sobre este
tema na Lei n. 8.038/90 foram revogados.

Deste modo, somente pode ser manejada a

Reclamag¢do quando presentes uma das

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel.

336/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Dle:
15/03/1991
251 DIDIER JR; CUNHA, 2016 apud

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de

hipoteses previstas na Constituicdo ou no
art. 988 do CPC.

Na Lei Maior de 1988, estas hipoteses estao
previstas nos arts. 102, I, “1”, 103-A, § 3°¢
105, 1, “f”, quais sejam, respectivamente:
para preservar competéncia e garantir
autoridade das decisdes emanadas pelo
STF, contra ato administrativo ou decisao
judicial que contrariar simula vinculante
aplicavel ou aplicé-la de forma indevida, ou
ainda, para preservar competéncia e garantir
autoridade das decisdes proferidas pelo
STJ.

Lado outro, o CPC, em seu art. 988, elenca
as hipoteses de utilizacdo de Reclamagao,
conforme vé-se abaixo:

Art. 988. Cabera reclamagio da parte interessada ou
do Ministério Publico para:

I — preservar a competéncia do tribunal;

II — garantir a autoridade das decisdes do tribunal;
IIT — garantir a observancia de enunciado de sumula
vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acorddo proferido em
julgamento de incidente de resolugcdo de demandas

repetitivas ou de incidente de assungdo de
competéncia [...]

Da leitura do trecho acima, vé-se que o CPC
acrescentou outras situacdes autorizadoras
da propositura de Reclamacgao, quais sejam
os incisos III e IV, que se referem a
observancia de simula vinculante e decisao
proferida STF controle

pelo em

Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:

JusPODIVM, 2016.
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concentrado de constitucionalidade, que
tem efeito erga omnes e vinculante,
conforme ja mencionado anteriormente,
bem como para garantir a observancia de
acorddo proferido em julgamento de
incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncao de
competéncia. Estes incidentes sdo dirigidos
aos Tribunais e a decisdo neles proferida
tém efeito vinculante, sendo, portanto, sdo
passiveis de Reclamagao, caso contrariadas,
nos termos dos arts. 985, § 1°e¢ 947, § 3° do
CPC.
Entretanto, urge mencionar que a
Reclamagao n. 4.374/PE foi proposta na
vigéncia do CPC de 1973, quando a Lei n.
8.038/90 ainda ndo havia sido revogada.
Ocorre que, analisando os dispositivos nesta
lei que tratam a respeito desta agdo — arts.
13 a 18 —, percebe que a referida legislagdo
ndo inova em relacdo a Constituicdo de
1988, talvez por ter sido editada apenas dois
anos mais tarde.

O seu art. 13, caput, estabelece que a
Reclamagdo deve ser manejada para
preservar a competéncia do Tribunal e
garantir a autoridade das decisdes, podendo
ser movida pela parte interessada ou pelo
Ministério Publico. Portanto, cotejando a

Lei n. 8.038/90 ao CPC atual, percebe-se

252 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

que foram ampliadas as hipoteses de
incidéncia desta agao.

Isto posto, ¢ importante salientar que a
Reclamacao sera utilizada para preservar a
competéncia do Tribunal quando um 6rgao
inferior exceder sua competéncia, julgando
matéria que cabe a 6rgao hierarquicamente
superior?>2,

Lado outro, pode ser manejada esta agdo
quando for necessario preservar a
autoridade das decisdes, o que ocorre
quando uma decisdo com efeito vinculante,
ainda que apenas entre as partes, tal como ¢
regra, ¢ desrespeitada, seja por uma a¢ao ou
omissdo de 6rgdo inferior?>>,

Estas sdo as hipdteses em comum entre a
Constitui¢ao de 1988, a Lei n. 8.030/90 ¢ o
CPC atual. Entretanto, conforme
mencionado, hé ainda as hipoteses de
inobservancia de sumula vinculante e
decisdo proferida em controle de
constitucionalidade concentrado, bem como
em decisdo emanada do julgamento de
incidentes de assun¢do de competéncia e
de

contempladas no art. 988 do CPC.

resolugao demandas  repetitivas,
Importa ressaltar que a inobservancia da
simula vinculante pode dar-se pelo total
desrespeito ou por sua aplicacdo de forma

inadequada, conforme art. 988, § 4° do

23 DIDIER JR; CUNHA, 2016 apud FERNANDES,

Bernardo  Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2016.
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CPC. Contudo, deve-se atentar para o fato
de que ndo cabe Reclamacdo contra lei ou
norma editada pelo Poder Legislativo,
devendo ser manejada uma das acdes de
controle de constitucionalidade, pois, o
legislador pode editar norma que contrarie
o entendimento adotado pela Suprema
Corte, de modo que as simulas vinculantes
se destinam aos oOrgdos do Executivo e
Judiciario®*.

Lado outro, conforme j& mencionado, pelo
fato das decisdes proferidas em sede de
controle de constitucionalidade
concentrado possuirem efeitos erga omnes,
sendo, portanto, vinculantes, o desrespeito a
estas pode ser ventilado em Reclamacao.
Em idéntico fundamento, pode-se propor
esta acdo, quando for aplicada a tese
juridica da decisdo de forma indevida ou
simplesmente ndo for aplicada, quando
deveria ter sido, nos termos do art. 988, § 4°
do CPC.

Com relagdo a Reclamacao n. 4374/PE,
convém ressaltar que foi ajuizada pelo
proprio INSS, contra decisdo proferida pela
Turma Recursal dos Juizados Especiais

Federais de Pernambuco, no processo n.

2005.83.20.009801-7, que concedera ao

24 DIDIER JR; CUNHA, 2016 apud

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito  Constitucional. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016.

255 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes, Dle:
04/09/2013.

interessado 0 BPC, pautando-se,
principalmente, na simula n. 11 da Turma
de  Uniformizagdo  Nacional, que
determinava que, mesmo sendo a renda per
capita familiar, superior ao limite fixado no
art. 20, § 3° da LOAS, caso a miserabilidade
configurada outros meios

fosse por

probatorios, seria possivel a concessao do
beneficio em tela®>.

O objetivo da Reclamante — INSS — era
cassar a decisdo e afastar o pagamento de
um salario minimo por més a um
trabalhador rural, aduzindo ter havido uma
afronta a uma decisdo judicial proferida
pela propria cipula do Poder Judiciério
brasileiro, isto é a ADIn. 1.232/DF?%.

De acordo com o Reclamante, haveria uma
afronta a supramencionada acdo direta de
inconstitucionalidade, pois fora concedido
o beneficio em aprego sem observar o limite
fixado na lei infraconstitucional que o
institui, isto &, o valor de 1/4 do salario
minimo por pessoa.

O Relator da Reclamagao em tela, Ministro
Gilmar Mendes, indeferiu a liminar de
suspensao da decisao prolatada pela Turma
modificando

Recursal, posicionamento

anterior que, por sua vez, tinha acolhido

26 SANTOS FILHO, Oswaldo de Souza;

HORVATH JUNIOR, Miguel. A assisténcia social,
sua efetivagdo enquanto politica publica, o impacto
da ideologia, do pensamento sistémico através do
movimento denominado ativismo judicial e sua
consequéncia para os destinatarios da protegdo
social. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, setembro — outubro, 2015.
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pedidos iguais, por entender que havia
necessidade de reapreciacdo do tema pelo
Plenario®’.

Um dos maiores debates em Plenério
ocorreu em virtude do conhecimento da
Reclamagdo ajuizada, pois fora arguido
prejuizo da referida agdo ante a interposi¢ao
de dois Recursos Extraordinarios (REs),
quais sejam 580.963/PR e 567.985/MT
julgados no dia anterior, entretanto, firmou-
se o entendimento de que a Reclamagao nao
fora prejudicada por estes dois recursos?®,
Referida Reclamacdo foi julgada em
consonancia com os RE n. 580.963/PR e
567.985/MT, que declararam a
inconstitucionalidade incidenter tantum do
paragrafo unico do art. 34 do Estatuto do
Idoso, por entendé-lo discriminatorio, ao
privilegiar os idosos e ignorar os portadores
de sao

deficientes, também

do

que

destinatarios BPC, bem como

reconheceram a inconstitucionalidade do
art. 20, § 3° da LOAS?.

O art. 34 do Estatuto do Idoso determina
que:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco)
anos, que nio possuam meios para prover sua

subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, ¢
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salério-

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel

4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes, DlJe:
04/09/2013.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes, Dle:
04/09/2013.

259 BRASIL. STF declara inconstitucional critério
para concessiio de beneficio assistencial a idoso.

minimo, nos termos da Lei Orgéanica da Assisténcia
Social — Loas.

Paragrafo unico. O beneficio ja concedido a
qualquer membro da familia nos termos do caput
nao sera computado para os fins do calculo da
renda familiar per capita a que se refere a Loas.
(Grifo nosso)

A este respeito, manifestou-se o Relator,
Ministro Gilmar Mendes, em Reclamacao

n. 4.374/PE:

Em todo caso, o legislador deve tratar a matéria de
forma sistematica. Isso significa dizer que todos os
beneficios da seguridade social (assistenciais e
previdenciarios) devem compor um sistema
consistente ¢ coerente. Com isso, podem-se evitar
incongruéncias na concessdo de beneficios, cuja
consequéncia mais Obvia ¢ o tratamento anti-
isondmico entre os diversos beneficiarios das
politicas governamentais de assisténcia social.
Apenas para citar um exemplo, refira-se ao Estatuto
do Idoso, que em seu art. 34 dispde que “o beneficio
ja concedido a qualquer membro da familia nos
termos do caput ndo serd computado para os fins do
calculo da renda familiar per capita a que se refere a
Loas”. Nao se vislumbra qualquer justificativa
plausivel para a discriminagdo dos portadores de
deficiéncia em relagdo aos idosos. Imagine-se a
situagdo hipotética de dois casais, ambos pobres,
sendo o primeiro composto por dois idosos e o
segundo por um portador de deficiéncia e um idoso.
Conforme a dic¢ao literal do referido art. 34, quanto
ao primeiro casal, ambos os idosos tem direito ao
beneficio assistencial de prestagdo continuada;
entretanto, no segundo caso, o idoso casado com o
deficiente ndo pode ser beneficiario do direito, se o
seu parceiro portador de deficiéncia ja recebe o
beneficio. Isso claramente revela a falta de coeréncia
do sistema, tendo em vista que a propria
Constituicdo elegeu os portadores de deficiéncia e os

idosos, em igualdade de condi¢des, como
beneficiarios desse direito assistencial®®.
A declaragdo de inconstitucionalidade

incidental do paragrafo unico do art. 34 do

Disponivel:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalh
e.asp?idConteudo=236354>. Acesso em 02 junho
2017, as 14h00.

2600 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes, DlJe:
04/09/2013, p. 48-49.
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Estatuto do Idoso deve-se, primeiramente,
pelo tratamento anti-isondmico entre o0s
idosos e portadores de deficiéncia, pois o
dispositivo acima citado leva a conclusao
que somente ndo se computa o BPC de
idoso para fins de concessao de outro a um
individuo também de idade avancada.

Isso faria com que, em uma familia com
dois idosos, ambos pudessem receber o
referido beneficio, entretanto, em uma
familia com um idoso ¢ um deficiente ou
dois deficientes, isso ndo aconteceria, de
modo que ndo seria concedido um novo
beneficio se outro ja recebesse.

Tal tratamento discriminatério é contrario
aos ditames constitucionais, pois representa
uma afronta a igualdade prevista no art. 5°,
caput, da CF/88. Neste sentido, se ambos —
idoso e portador de deficiéncia — sdo
destinatarios do beneficio, ndo ¢ justo
privilegiar um em detrimento do outro.
Ademais, ha um segundo motivo para
declaragao de inconstitucionalidade
incidental do paragrafo unico do art. 34 do
Estatuto do Idoso, conforme vé-se logo
abaixo:

Registre-se, ainda, que o beneficio previdenciario de
aposentadoria, ainda que no valor de um salario
minimo, recebido por um idoso também obstaculiza
a percepcao de beneficio assistencial pelo idoso
consorte, pois o valor da renda familiar per capita
superaria Y4 do saldrio minimo definido pela Lei

8.742/1993 como  critério para aferir a
hipossuficiéncia econdmica, ja que beneficios

261 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE

580.963/PR. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
14/11/2013.

previdencidrios recebidos por idosos nao sdo
excluidos do célculo da renda familiar®®!.
A segunda razao pela qual a Suprema Corte

entendeu inconstitucional o referido
dispositivo deveu-se ao fato de que o BPC ¢
concedido no valor de um salario minimo,
e, se para os idosos ndao se computa o
beneficio do outro de idade avangada para
conceder novo, 0 mesmo deveria ser feito
para os beneficios previdencidrios que
possuam o mesmo valor, ou seja, um salério
minimo.

Entretanto, ¢ cedigo que isto ndo ocorre, ¢,
portanto, a percepcdo de beneficio
decorrente da Previdéncia Social, ainda que
por um idoso, torna inviavel a concessao do
idoso ou deficiente.

STF

BPC para outro

Portanto, entendeu o pela

inconstitucionalidade incidental do referido

paragrafo.
Além disso, como mencionado
anteriormente, tanto a Reclamagdao n.

4.374/PE quanto os Res n. 580.963/PE e
567.985/MT, todos movidos pelo préprio
INSS,

inconstitucionalidade do art. 20, § 3° da

reconheceram a

LOAS. Entretanto, em sede do julgamento
da reclamacdo, instaurou-se um intenso
debate acerca da legitimidade da
reclamagdo para rever decisdo proferida em

ADIn, que ndo admite rescisao.
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Neste sentido, manifestou-se o Ministro
Gilmar Mendes:

Em primeiro lugar, parece 6bvio que o STF, no
exercicio de sua competéncia geral para fiscalizar a
compatibilidade formal e material de qualquer ato
normativo com a Constituicdo, possa declarar a
inconstitucionalidade, incidentalmente, de normas
tidas como fundamento de decisdo ou ato que é
impugnado na reclamagao. Isso decorre, portanto, da
propria competéncia atribuida ao STF para exercer o

denominado controle difuso da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos2¢2.

Como explicito no trecho acima, trata-se de
um controle de constitucionalidade em sua
forma difusa, isto é, com incidéncia em caso
concreto e que pode ser feita por qualquer
orgao do Judiciario, inclusive, pela propria
Corte Suprema. E certo que a arguigdo de
inconstitucionalidade de uma determinada
lei ou ato normativo em concreto
geralmente atinge o Supremo Tribunal
através de recursos extraordinarios,
entretanto, nada obsta que isto ocorra em
sede de Reclamagao.

Alids, predomina no STF que a Corte ndo
pode se eximir de julgar alegacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo relacionado ao julgamento da
causa’®®. Assim, nio poderia o Supremo
abster-se de julgar determinada alegacdo de
inconstitucionalidade quanto posta diante

dele.

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel

4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
04/09/2013, p. 22.

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS
20.505/DF. Relator: Min. Néri da Silveira. DJ:
08/11/1991.

Além disso, o Relator vale-se de outros
argumentos para sustentar a legitimidade de

revisao, em sede de reclamacao, de causa

objeto de acao de controle de

constitucionalidade concentrado, conforme

expde o excerto a seguir:

Em segundo lugar, é natural que o Tribunal, ao
realizar o exercicio — tipico do julgamento de
qualquer reclamagdo — de confronto e comparacio
entre ato impugnado (o objefo da reclamagio) e a
decisdo ou sumula tida por violada (o parametro da
reclamac@o), sinta necessidade de reavaliar o proprio
parametro e redefinir seus contornos fundamentais.
A jurisprudéncia do STF esta repleta de casos em que
o Tribunal, ao julgar a reclamagdo, definiu ou
redefiniu os lindes de sua propria decisdo apontada
como o pardmetro da reclamagio?®*,

Nao ¢ raro, portanto, que a Corte mude o
entendimento exarado em uma decisdo
quando do julgamento de uma reclamagao.
Como exemplo disso, tem-se a decisdo
cautelar proferida em ADIn 3.395 MC/DF,
que suspendeu qualquer intepretagdo do art.
114, I da CF/88 que levasse a inclusdo, na
competéncia da Justica trabalhista a
apreciacao de lides entre o Poder Publico e
seus servidores, vinculados a eles por
relagdo

juridico-administrativo ou

estatutaria’®.  Posteriormente, diversas

reclamacdes foram ajuizadas com intuito de
questionar o alcance desta decisdo, de modo
que o STF passou a definir a extensdo desta

para os casos de contratos temporarios

264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel

4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
04/09/2013, p. 22-23.

265 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 3.395
MC/DF. Relator: Min. Cezar Peluso. DIJ:
10/11/2006.
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celebrados pelo Poder Publico, bem como

\

para casos relacionados a  cargos

comissionados, tal feito

Reclamacio n. 4.904/SE%6.

como cm
Ademais, assinala o Relator, em debate, que
0 mesmo ocorreu em relacdo a Lei de
Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90),
conforme explicita o excerto a seguir:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(RELATOR) — Mas quando se trata de declarag@o de
constitucionalidade, e nds tivemos esse debate, aqui,
em relagdo a Lei dos Crimes Hediondos, em que,
inicialmente, declaramos a constitucionalidade, com
votos vencidos — Ministro Marco Aurélio, nesse
sentido -, e, depois — acho que dez anos passados,

salvo engano -, viemos a declarar a
inconstitucionalidade®®”.

E bem verdade que, em Habeas Corpus
(HC) n. 82.959/SP*® foi declarada a
inconstitucionalidade incidental do § 1° do
art. 2° da Lei de Crimes Hediondos, que
impedia a progressao de regime no
cumprimento de pena de delitos hediondos.
Referida decisao tornou-se o precedente
representativo da simula vinculante n. 26.

Ademais, ainda com relacdo a possibilidade
de uma reclamag¢ao modificar entendimento
exarado pela Corte em acdo de controle de
constitucionalidade, ressalta o Relator que
no processo de comparagado entre a decisdo-
parametro ou norma supostamente violada

e o fato que supostamente violador,

266 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel.
4.904/SE. Relator: Min. Carmem Lucia. DJ:
17/10/2008.

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
04/09/2013, p. 53.

invariavelmente tem-se reinterpretagdo da
norma ou do paradigma, buscando definir
seu conteudo e alcance, tal como expressa o

trecho abaixo:

E por meio da reclamagio, portanto, que as decisdes
do Supremo Tribunal Federal permanecem abertas a
esse constante  processo  hermenéutico de
reinterpretagdo levado a cabo pelo proprio Tribunal.
A reclamacdo, dessa forma, constitui o locus de
apreciagdo, pela Corte Suprema, dos processos de
mutagdo constitucional ¢ de inconstitucionaliza¢do
de normas (des Prozess des
Verfassungswidrigwerdens), que muitas vezes
podem levar a redefini¢do do contetdo e do alcance,
e até mesmo a superacdo, total ou parcial, de uma
antiga decisdo®®.

Isto significa analisando

que uma

reclamagao, que visa preservar
competéncia, autoridade de determinado
Tribunal, assegurar a observancia de
sumulas e decisdes vinculantes, pode o
Tribunal, e, principalmente, o STF, chegar
a conclusao diversa. Pode entender que,
naquela situacdo especifica ou nos casos em
gerais, em virtude de uma mudanga fética,
politica, social e econdmica na sociedade,
que ndo deva a decisdo paradigma ou a
norma prevalecer.

Aliés, ¢ justamente com base nas mudangas
de cunho socioecondmico e politico que se
fundamenta a revisdo de entendimento da

Corte brasileira na Reclamagao n. 4.374/PE.

268 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC

82.959/SP. Relator: Min. Marco Aurélio. DIJ:
01/09/2006.

269 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJe:
04/09/2013, p. 25.
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Em julgamento do RE n. 567.985/MT, o

Relator Marco Aurélio assinalou:

Ao declarar a constitucionalidade do dispositivo da
Lei n°® 8.742/1993, o Tribunal o fez a partir de certo
parametro, revelado pelo valor do saldrio minimo em
vigor a época do julgamento. Com o avango da
inflacdo e os reajustes do minimo, ¢ possivel que
outra situagao fatica se desenhe e que o novo quadro
se apresente absolutamente discrepante dos
objetivos constitucionais. O caso concreto fornece
um exemplo vivido: uma familia composta por um
casal de idosos e uma crianga deficiente. O critério
escolhido pelo legislador para apurar a pobreza,
embora objetivo, ndo da concretude a
Constitui¢do?™,

De fato, sdo inimeras diferengas entre o
Estado brasileiro de 1998, quando ocorreu o
julgamento da ADIn. 1.232/DF e a
Republica Federativa do Brasil de 2013. Em
um lapso temporal de quinze anos, diversas
mudangas ocorreram, principalmente no
patamar politico, social e econdémico. Um
dos exemplos mais marcantes desta
mudanga, além do saldrio minimo, que
aumentou para adequar-se a nova realidade
dos cidadaos, tem-se a crise economica de
2009, com repercussao mundial.

destacou o Ministro Gilmar

1.232/DF, o

Ademais,
Mendes que em ADIn.
Ministro Sepulveda Pertence ja reconhecer
a inconstitucionalidade por omissdo de
outras situacoes autorizadoras da concessao

do BPC, entretanto, como naquela €poca,

ndo se aplicava, como hoje, o principio da

270 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE

567.985/MT. Relator: Min. Marco Aurélio. DJe:
03/10/2013, p. 17.

271 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
04/09/2013.

fungibilidade, podendo conhecer uma
inconstitucionalidade por omissdo em uma
acdo que se alegava a inconstitucionalidade
decorrente de uma agdo, entendeu-se que a
ADIn proposta ndo era meio adequado para
tanto?’".

Tal afirmagdo ¢ correta, pois, da leitura do
voto do referido Ministro, observa-se que

“[..]

inconstitucionalidade por omissao de outras

ele destacou que: Havera, ai,
hipoteses? A meu ver, certamente sim, mas
1Sso nao encontrara remédio nesta acao
direta®’?”.

Nao bastasse, nestes quinze anos inumeras
legislacdes foram editadas. Dentre as leis
elaboradas de 1998 a 2013, muitas delas
preveem beneficios e programas sociais,
cujos  parametros revelam-se  mais
vantajosos para os individuos. As mais
conhecidas sdo a lei n. 10.689/2003 e lei n.
10.836/2003, que instituiram,
respectivamente, o Programa Nacional de
Acesso a Alimentagdo e o Programa Bolsa
Familia, os quais foram criados,
inicialmente, por medidas provisorias que
posteriormente foram convertidas em leis.
Assim sendo, percebe-se que o proprio
legislador, com o decorrer dos anos,
reconheceu

ser necessario ampliar o

272 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn
1.232/DF. Relator: Min. Ilmar Galvao. DI:
01/06/2001, p. 105.
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parametro objetivo, de modo a tornar os
beneficios e programas mais eficazes,

consoante excerto abaixo:

Portanto, os programas de assisténcia social no
Brasil utilizam, atualmente, o valor de ! salario
minimo como referencial econdmico para a
concessao dos respectivos beneficios. Tal fato
representa, em primeiro lugar, um indicador bastante
razoavel de que o critério de % do salario minimo
utilizado pela LOAS esta completamente defasado e
mostra-se atualmente inadequado para aferir a
miserabilidade das familias que, de acordo com o art.
203, V, da Constituicdo, possuem o direito ao
beneficio assistencial. Em segundo lugar, constitui
um fato revelador de que o proprio legislador vem
reinterpretando o art. 203 da Constituicdo da
Republica segundo pardmetros econdémico-sociais
distintos daqueles que serviram de base para a edi¢ao
da LOAS no inicio da década de 1990. Esses sdo
fatores que razoavelmente indicam que, ao longo dos
varios anos desde a sua promulgagao, o § 3° do art.
20 da LOAS passou por um processo de
inconstitucionalizacdo®’>.

Diz-se “processo de
inconstitucionaliza¢do”, pois, no
entendimento do Relator, até certo
momento o critério fixado na LOAS era
valido, constitucional, entretanto, em
virtude de mudangas no cenario politico e
socioecondmico, o limite de 1/4 por pessoa
da familia revelou-se insuficiente para
aferir a miserabilidade, tornando-se,
gradualmente, inconstitucional, pois
restringe a concessdao do BPC de modo que
muitos dos que dele necessitam, ndo o

percebem por ndo se enquadrarem no

quantum previsto em lei.

273 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
04/09/2013, p. 45.

Neste sentido, ndo € ocioso assentar que o
processo de inconstitucionalizagdo ocorreu
por mudangas faticas — de cunho politico,
social e econdomico —, e juridicas, diante das
novas legislacdes que fixaram parametros
diferentes e mais vantajosos para beneficios
e programas voltados para a sociedade.
Ademais, ¢ certo que nao poderia o STF,
como guardido da Constituicdo, conforme
lhe outorga a Magna Carta, em seu art. 102,
caput, permanecer inerte diante da
inconstitucionalizagdo de determinado
dispositivo, apenas para cumprir ditames
formais, como, por exemplo, respeitar a
regra de que decisdes proferidas em agdo de
controle de constitucionalidade abstrato nao
admitem rescisdo, pois estaria anuindo com
normas incompativeis com a Lei Maior e
nao cumpriria com seu dever constitucional.
Alias, diante de uma inconstitucionalizagao,
¢ certo que se declare a
inconstitucionalidade = de  determinado
dispositivo, sob pena de massacrar ou de
ndo dar a devida efetividade aos direitos
fundamentais, e, por conseguinte, a
dignidade humana.

A este respeito, pontuou:

Como ¢ sabido, a evolu¢do interpretativa no
ambito do controle de constitucionalidade pode
resultar na declaracio de inconstitucionalidade
de lei anteriormente declarada constitucional.

Analisando especificamente o problema da
admissibilidade de wuma nova aferigio de
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constitucionalidade de norma declarada
constitucional pelo Bundesverfassungsgericht, Hans
Brox a considera possivel desde que satisfeitos
alguns pressupostos. E o que anota na seguinte
passagem de seu ensaio sobre o tema: “Se se
declarou, na parte dispositiva da decisdo, a
constitucionalidade da norma, entdo se admite a
instauragd@o de um novo processo para afericdo de
sua constitucionalidade se o requerente, o tribunal
suscitante (controle concreto) ou o recorrente
(recurso constitucional = Verfassungsbeschwerde)
demonstrar que se cuida de uma nova questdo. Tem-
se tal situagdo se, apo6s a publicacio da decisdo, se
verificar uma mudanca do conteido da
Constituicdo ou da norma objeto do controle, de
modo a permitir supor que outra podera ser a
conclusio do processo de subsuncio. Uma
mudanca substancial das relacoes faticas ou da
concepgio juridica geral pode levar a essa
alteracao®’*” [...] (Grifo nosso)

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez,
entendeu que, em uma analise abstrata, o
art. 20, § 3° da LOAS mostra-se compativel
com os ditames constitucionais, entretanto,
este dispositivo, aplicado no caso concreto,
resulta em flagrante inconstitucionalidade,

conforme manifestagao abaixo:

Mostra-se patente que o artigo 20, § 3°, da Lei n°
8.742/93, embora ndo seja, SO por si,
inconstitucional, gerou situagdo concreta de
inconstitucionalidade. A incidéncia da regra traduz
falha no dever, criado pela Carta, de plena e efetiva
protecdo dos direitos fundamentais, resultante da
eficacia positiva de tais direitos, cuja concretizagdo
¢ condicdo essencial a constru¢do de uma sociedade
mais justa e, portanto, civilizada. Como se sabe, 0s
direitos fundamentais tanto possuem uma faceta
negativa, que consiste na prote¢do do individuo
contra as arbitrariedades provenientes dos poderes
publicos, quanto cria deveres de agir. Refiro-me a
denominada dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, que tem como um dos efeitos a
imposi¢do de deveres permanentes de efetividade,
sob pena de censura judicial®”. [...]

274 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel

4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:
04/09/2013, p. 25-26.

275 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
567.985/MT. Relator: Min. Marco Aurélio. DJe:
03/10/2013, p. 17.

Tal entendimento coincide com o

posicionamento ja firmado pela doutrina.
De modo geral, tem-se reconhecido que
uma norma, que ¢ sempre abstrata, pode, em
determinados casos, ndo estar em
consonancia com o caso concreto, afinal,
este encontra-se repleto de complexidades
proprias que o torna Unico. A este respeito,
tem-se a seguinte manifestacao:

E possivel cogitar de situagdes nas quais um
enunciado normativo, valido em tese e na maior
parte de suas incidéncias, ao ser confrontado com
determinadas circunstancias concretas, produz uma
norma inconstitucional. Lembre-se que, em fungao
da complexidade dos efeitos que pretendam produzir
e/ou da multiplicidade de circunstancias de fato
sobre as quais incidem, também as regras podem
justificar diferentes condutas que, por sua vez, vdo
dar contetido a normas diversas. Cada uma dessas
normas opera em um ambiente fatico proprio e
podera ser confrontada com um conjunto especifico

de outras incidéncias normativas, justificadas por
enunciados diversos?’S.

Isto significa que em algumas situacdes, por
Obvio o parametro se mostrara adequado e
justo, entretanto, como cada situag@o possui
suas proprias peculiaridades, ndo sendo
idénticas, ndo € raro que o critério previsto
na LOAS se revele injusto. Portanto, cabe
ao aplicador do direito torna-lo adequado.

Nos REs n. 567.985/MT e 580.963/PR e na
Reclamacao n. 4.374/PE, entendeu-se pela

prevaléncia dos direitos fundamentais e do

276 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacio,
racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 231-232.
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principio da dignidade da pessoa humana
frente ao critério financeiro previsto art. 20,
§ 3° da LOAS. De acordo com a decisao
proferida nestes recursos e nesta acao,
entendeu a Corte que deve se aplicar o
entendimento que mais coincida com os
direitos inerente a todas as pessoas e assim
dé maior concretizacao ao previsto no art.
203, V da CF. Tal decisao encontra-se no
trecho abaixo:

Com base em alguns fundamentos, entendo ser
possivel assentar a prevaléncia da leitura
constitucional impugnada pela recorrente sobre tais
elementos sist€émicos. Como ja relatado, a decisdo
veiculada na regra infralegal ndo se sobrepde a
estampada na Carta Federal. No confronto de visdes,
ha de prevalecer aquela que melhor concretiza o
principio constitucional da dignidade humana — cuja
aplicagdo € prioritaria no ordenamento juridico.
Quanto as considera¢des concernentes a seguranga
juridica e isondmica, também elas hdao de ceder
frente aquele principio maior. Descabe comungar
com enfoque que, a pretexto de assegurar as
expectativas no tocante a aplicagio do Direito, acaba

por colocar seres humanos na mais completa
situagdo de indignidade®”’.

Afinal, o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ a regra-matriz de todo o
ordenamento juridico, motivo pelo qual foi
inserido no rol de objetivos da Republica
Federativa do Brasil, conforme preconiza o
art. 1, III da CF/88. Desprezar a dignidade

importa em desprezar todos os direitos

277 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
567.985/MT. Relator: Min. Marco Aurélio. DJe:
03/10/2013, p. 20.

278 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
567.985/MT. Relator: Min. Marco Aurélio. DJe:
03/10/2013.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE

580.963/PR. Relator: Min. Gilmar Mendes. Dj:
14/11/2013.

fundamentais, pois estes estdo relacionados
a uma vida digna.

Deste modo, entende-se que de modo algum
deva prevalecer uma decisao, ainda que nao
passivel de rescisdo, sobre o texto
constitucional fundamental. Até mesmo
porque trata-se de clausula pétrea, protegida
do poder de reforma até mesmo do
legislador ordinario.

Por fim, urge salientar que, embora tivesse
sido proposta a modulacao dos efeitos da
decisdo, nos Res n. 567.985/MT?"® e
580.963/PR*”, de modo que o § 3° do art.
20 da LOAS continuasse valido até 31 de
dezembro de 2015, prazo em que o
legislador ordinario deveria editar nova
regulamentacao sobre a matéria em questao,
ndo foi alcancado o quorum de 2/3 para
aprovacao desta modulagdo.

Para muitos, o fato de nao ter sido alcangado
0 quorum necessario para modulagio gerou
ainda mais inseguranga juridica, pois
surgem duvidas acerca da necessidade ou
ndo do preenchimento do critério
econdmico para concessio do BPC?,

O ativismo judicial revela-se por meio do

fato de que, ainda que tenha sido declarada

20 SANTOS FILHO, Oswaldo de Souza;

HORVATH JUNIOR, Miguel. A assisténcia social,
sua efetivagdo enquanto politica publica, o impacto
da ideologia, do pensamento sistémico através do
movimento denominado ativismo judicial e sua
consequéncia para os destinatarios da protecdo
social. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, setembro — outubro, 2015.
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a inconstitucionalidade incidental do art.
20, § 3° da LOAS, — diga-se de passagem,
sem pronincia de nulidade, o que
caracteriza a mutagao constitucional, e sem
aplicagdo da modulagdo dos efeitos da
decisdo que concedesse prazo para o
legislador ordinario editasse nova norma
sobre o tema —, tal espécie de declaragao de
inconstitucionalidade ndo tem o condao de
revogar a norma ou ato normativo
discutido, bem como tem efeito inter partes,
entretanto, apesar disso, muitos Tribunais
tém utilizado a Reclama¢dao n. 4.374/PE
para conceder o BPC ainda que nao suprido
o requisito financeiro previsto em lei.

Entretanto, ¢ necessario mencionar que em
06 de julho de 2015 foi editada a Lei n.
13.146/2015, que acrescentou o § 11 a Lei
n. 8.742/90, segundo o qual “para
concessao do beneficio de que trata o caput
deste artigo, poderdo ser utilizados outros
elementos probatorios da condigdo de
miserabilidade do grupo familiar e da
situagdo de wvulnerabilidade, conforme
regulamento”. Tal fendmeno ¢ conhecido
como didlogo institucional, sendo bastante
utilizado pela Corte Constitucional da

Africa do Sul.

4.3.2.1 Mutagao constitucional e
didlogo institucional na Reclamacao n.
4.374/PE

Urge destacar, em primeiro lugar, que o
STF, como guardido da Constitui¢do, por
vezes adota um papel contramajoritario. Em
determinadas situacdes tal afirmagdo pode
soar Obvia, pois no julgamento de causas
que versem sobre direitos fundamentais,
que visam proteger, principalmente as
minorias, que muitas vezes  sao
discriminadas e tém seus direitos e garantias
desrespeitados, ¢ comum que se valha de
um posicionamento contramajoritario.

Alias, conforme mencionado
anteriormente, as posturas ativistas sao
fruto do exercicio de wum papel
contramajoritario. Tal situacdo pode ser
vista expressamente no julgamento dos REs
n. 567.985/MT e 580.963/PR ¢ Reclamagao
n. 4.734/PE, que relativizaram os limites

ordenamento mais

LOAS

impostos  pelo

especificamente pela para
conceder beneficios aqueles que, de acordo
com disposi¢do literal do texto da lei, ndo
teriam direito a ele.

Diz-se, portanto, que a Corte desempenha
papel contramajoritario, quando invalida
atos dos Poderes Executivos e Legislativos,
que sdo eleitos como representantes do
povo, e, portanto, da maioria, em nome da
Constituicdo, bem como representativo,

quando atende os clamores sociais e
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politicos que ndo foram atendidos pelos
demais Poderes?®!.

Como exemplos destes posicionamentos
podem ser citados os Mandados de Injuncao
(MI) n. 670/ES*®? e 712/PA*®, que
cuidaram da greve dos servidores publicos,
pois, a norma constitucional contida no art.
37, VI é de eficacia limitada e nao fora
editada, pelo Congresso Nacional, norma
infraconstitucional que lhe regulamentasse.
Neste sentido, o STF determinou que
fossem aplicadas aos servidores publicos as
regras pertinentes a greve dos setores
privados.

Ademais sobre os MIs acima citados, o
Ministro Gilmar Mendes, em Reclamagao
n. 4.374/PE ressaltou que o Supremo
Tribunal utilizou de sentengas aditivas, ao

284

suprir a lacuna da lei”®™, técnica esta

bastante utilizada pela Corte italiana,
conforme mencionado anteriormente.

Portanto, verifica-se que o posicionamento
contramajoritdrio do STF tem como fim
valores e

concretizar principios

fundamentais, proporcionar maior

efetividade a Constituicao, pois esta ¢ uma

281 BARROSO, Luis Roberto. Grandes

transformacdes do direito contemporineo e o
pensamento de Roberto Alexy. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-
alexy.pdf>. Acesso em 04 junho 2017, as 11h50min.
282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 670/ES.
Relator: Min. Mauricio Corréa. DJe: 30/10/2008.
283 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 712/PA.
Relator: Min. Eros Grau. DJe: 30/10/2008.

ordem juridica aberta que se orienta pelos

direitos  fundamentais; consiste em
assegurar direitos a minorias, contrariando,
muitas vezes, a opinido publica®’.

Outro desta

exemplo postura

contramajoritaria ¢ a decisdo que
reconheceu a unido estavel homoafetiva,
que, até entdo, carecia de regulamentagao e
protecdo por parte do legislativo, sendo alvo
de inimeros preconceitos por grande parte
da sociedade?®®.

Entretanto, ha argumentos de que a Corte
ndio ¢, na maioria das  vezes,
contramajoritaria. De acordo com estudos
realizados até o ano de 2009, o STF ¢é, na
maioria das vezes, deferente as regras
editadas pelo Congresso Nacional.

De 1988 a 2009, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a constitucionalidade
de normas federais em 86,68%. Isto porque,
no periodo supramencionado, foram
distribuidas no Supremo 4.574 agoes, das
quais 4.347 eram ADIns — correspondente
a 95, 05% do total de agdes —, 202 eram
ADPFs — 4,42% — e 25 eram ADCs — 0,
55% —, STF

tendo o julgado

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DlJe:

04/09/2013.
25 FARIA, Jos¢ Eduardo. O  papel
contramajoritario do STF. Disponivel em:

<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,o-
papel-contramajoritario-do-stf,10000065440>.
Acesso em 02 junho de 2017, as 14h35.

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal ADI
4.277/DF. Relator: Min. Ayres Brito. DI:
14/10/2011.
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definitivamente 69,19% destas, equivalente
a 2.982 processos??’.

O numero relativamente baixo de ADPF
deve-se ao fato de que esta agao somente foi
regulamentada em 1999, e, até a edigdo da
Emenda Constitucional 45/2004 que
concedeu a ela os mesmos legitimados
ativos que os da ADIn, constante no art. 103
da CF/88, possuia um rol de legitimados
muito restrito*®,

Das 4.574 agdes propostas, apenas 857, isto
¢, 18,74% tinham por objeto normas
federais, isto ¢, editadas pelo Congresso

Nacional®®®

, de modo que as restantes
impugnavam leis ou atos normativos que
nao foram expedidos pelo Poder Legislativo
da Unido, sendo de origem diversa.

Ademais, desconsiderando as ADCs que
possuem nimero minimo, em 2009, apenas
841 processos versavam sobre normas
federais, destes, 503 foram julgados e o

restante aguardava julgamento, entretanto,

das a¢des ja julgadas, 374, correspondente a

287 POGREBINSCHI, 2011 apud VICTOR, Sérgio
Antonio Ferreira. Dialogo institucional,
democracia e Estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
sobre a interpretacdo da Constituigdo. 200 fls. Tese
(Doutorado. Area de Direito Publico). -
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013.

288 PROGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢iio ou
Representacio: politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

289 POGREBINSCHI, 2011 apud VICTOR, Sérgio
Antbnio Ferreira. Dialogo institucional,
democracia e Estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
sobre a interpretacdo da Constituicdo. 200 fl. Tese

74,35%, ndo tiveram seu mérito analisado,
seja por indeferimento liminar ou por outro
motivo, de modo que o STF apenas
apreciou o mérito em 1/4 dos processos de
controle de constitucionalidade abstrato que
versavam sobre leis federais®®°.

Por fim, observa-se que deste 1/4 — ou
melhor, 25,65% — das ac¢des, a maior parte
delas foi julgada improcedente — 12,33%
—, sendo o restante julgado procedente ou
parcialmente procedente, de modo que,
somando o percentual de a¢cdes cujo mérito
ndo foi analisado com aquelas que restaram
improcedentes, tem-se um total de 86,68%
de acdes, em que a Corte Constitucional
confirmou a constitucionalidade de normas
federais, o que revela que, na maior parte
das vezes, o STF endossa o entendimento
majoritario?!.

Diante destes resultados, conclui-se que ndo
apenas o STF ndo enfrenta uma
“dificuldade contramajoritaria”, ou seja, na

maioria das vezes ndao se vale de uma

(Doutorado. Area de Direito Publico). -
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2013.

290 POGREBINSCHI, 2011 apud VICTOR, Sérgio
Antonio Ferreira. Dialogo institucional,
democracia e Estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
sobre a interpretagcdo da Constituicdo. 200 fl. Tese
(Doutorado. Area de Direito Publico). -
Universidade de Sao Paulo, Sdao Paulo, 2013.

21 POGREBINSCHI, 2011 apud VICTOR, Sérgio
Antonio Ferreira. Dialogo institucional,
democracia e Estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional
sobre a interpretagdo da Constituicdo. 200 fl. Tese
(Doutorado. Area de Direito Publico). -
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013.
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postura contramajoritaria, no que concerne
as normas federais, como também nio
ocupa um suposto vazio na seara normativa
deixado pelo Legislativo, pois, no periodo
que compreende os anos de 1988 a 2009,
enquanto o Supremo Tribunal julgava
procedente, seja parcial ou total, uma ADIn
ou ADPF, declarando inconstitucional
determinada norma, existiam projetos de lei
sobre 0 mesmo assunto em tramite no
Congresso Nacional®*?,

Ademais, ¢ equivocada a afirmacao de que
o STF tem enfraquecido o Poder Legislativo
ao  sobrepor suas  decisdes  ao
posicionamento majoritario do Congresso
Nacional, pois estima-se que, entre 1988 a
2009, sempre que a Corte julgou procedente
uma ADIn ou ADPF contra norma federal,
o Congresso Nacional respondera com
cerca de 6,85 projetos de lei sob € 0 mesmo
assunto que fora declarado inconstitucional,

seja parcial ou totalmente®”?

. A declaracao
de inconstitucionalidade, na verdade, acaba
por impulsionar o Poder Legislativo a editar
normas sobre determinadas matérias,
incitando-o a legislar de forma mais
adequada a época em que se encontra.

Neste sentido, € possivel concluir que, se

muitas das vezes o STF ratifica a vontade

292 PROGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢io ou
Representacio: politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
293 PROGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢io ou
Representacdo: politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

majoritaria do Congresso Nacional, as
ocasides em que age de forma ativista sdo,
na verdade, minoria, pois, se ativismo
judicial e posi¢ao contramajoritaria estao
intrinsecamente relacionados, e, se poucas
vezes 0 Supremo Tribunal entende de forma
diversa ao Poder Legislativo, ao menos em
ambito federal, ainda mais raras sdo as

vezes que ultrapassa a esfera de

competéncia do legislador.

Entretanto, hd quem defenda que esta
questao nao ¢ tao simples, afirmando que os
dados supracitados demonstram apenas
uma parte do dilema, conforme se vé no

excerto abaixo:

O trabalho de Thamy ¢ absolutamente relevante.
Mas demonstra apenas pequena parcela do
problema. Na verdade, ela ndo desmistifica os
discursos sobre o ativismo e a judicializagdo. Apenas
demonstra, por nimeros, que, olhando os resultados
dos julgamentos do STF, ele mais julga a favor do
Parlamento e do Executivo do que contra. Mas esses
nimeros escondem os demais julgamentos do STF.
Mais do que isso, colocam uma cortina de fumaca
sobre o imenso contingente de julgamentos ativistas
dos Tribunais da Republica, que vao desde o simples
descumprimento de direitos fundamentais (ativismo
as avessas, pois ndo?) até decisdes descontroladas
fornecendo xampu para calvos e decisdes proibindo
a caga com base no principio da dignidade da pessoa
humana®®*. [...]

Assim, percebe que ha quem afirme que ndo
se pode analisar a questdo do papel
majoritario do STF e o ativismo judicial de

forma tdo simplificada, pois trata-se de um

%4 STRECK, Lénio Luiz.  Jurisdicdo

Constitucional e decisao juridica. 3. Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 295.
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caso demasiado complexo que ndo pode ser
resumido apenas pelos nimeros acima
mencionados.

Lado outro, muitos entendem que, de fato,
nos primeiros anos apds a promulgagdo da
Constituicao, em um contexto pos-ditadura,
a Corte adotou uma posi¢ao de passivismo
judicial, ou melhor, de autorrestricao
prudencial funcional®®’.

Neste contexto, insere-se a ADIn.
1.232/DF, cujo julgamento ocorreu pouco
antes do inicio do século XXI, na qual,
embora tenha sido apontada a possibilidade
de existéncia de inconstitucionalidade,
ainda que por omissdo, a Corte optou por,
naquele momento, adotar uma postura de
autocontencdo e deixar que a legislacdo
infraconstitucional estabelecesse as regras
de concessdo do beneficio, afirmando,
ainda, que a agdo manejada — direta de
inconstitucionalidade — ndo era adequada
para declarar-se a inconstitucionalidade por
omissao, ndo fazendo opcao pelo principio
da fungibilidade.

A postura inicialmente passiva da Corte,
ndo apenas com relagdo ao beneficio em
tela, inumeras  criticas,

gerou que

25 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.

Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

2% OLIVEIRA, 2004, apud CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensoes do Ativismo
Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

27 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

afirmavam que o STF era uma instituicdo

retrograda que ndo representava  as

pretensdes do pais®*S.

Entretanto, gradualmente a Corte foi se
libertando das amarras e deixando sua
postura passiva. Contudo, estima-se que a
fase de intenso ativismo teve inicio com
diversas decisoes proferidas no século XXI,
acerca de dois temas bastante polémicos: a

dindmica dos processos politicos e questdes

morais e sociais®’’.

E neste segundo contexto que se destacam
as decisdes ja mencionadas, acerca do
aborto de anencéfalos ndo ser crime?”® ¢ o

reconhecimento da uniao estavel

99

homoafetiva®’, pois versam justamente

sobre  dilemas morais e  sociais

intrinsecamente relacionados aos direitos
fundamentais.

A este respeito, conclui-se que:

[...1 E, no exercicio desse protagonismo
institucional, o Supremo tem respondido as questdes
cruciais, fundado, principalmente, no discurso dos
direitos fundamentais e na ideia de democracia
inclusiva, com interpretagdes criativas e expansivas
de normas constitucionais, interferéncias nas
escolhas politicas do Executivo e do Legislativo,
preenchendo vacuos de institucionalizagdo surgidos
com a omissao e o déficit funcional desses poderes.
Isso se chama ativismo judicial’®.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF
54/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. DIJ:
12/04/2012.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal ADI
4.277/DF. Relator: Min. Ayres Brito. DI:
14/10/2011.

300 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 257.
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Portanto, percebe-se que, em um primeiro

momento o  STF  preferiu  pela

autocontencao, sendo alvo de diversas
criticas por ndo observar as demandas
sociais e abster-se de interferir nas outras
esferas do Poder, endossando a vontade
majoritaria. Entretanto, gradualmente a
Corte viu a necessidade de uma maior
interferéncia, isto ¢, da ado¢do de uma
postura proativa para dar concretude aos
clamores da sociedade, e,
concomitantemente, contramajoritaria.

E a esta postura que busca resguardar e
responder os anseios da populacdao que se
denomina “protagonismo institucional”,
pois o STF passa a interpretar de forma
criativa e expansivamente a legislagdo,
embarcando individuos e direitos que nao
foram originalmente contemplados no texto
literal da norma, o que justamente ocorreu
coma Reclamacgao n. 4.374/PE.

Isto posto, outro ponto a ser destacado, com
relacdo a Reclamagdo n. 4.374/PE, bem
como os REs n. 567.985/MT e 580.963/PR,
¢ a mutagcdo constitucional, eis que os
instrumentos supracitados declararam a
inconstitucionalidade incidental do art. 20,
§ 3° da LOAS, sem pronuncia de nulidade.
Neste sentido, convém explicar, de forma
sintetizada, que mutacdo constitucional ¢ a

alteracao informal da Constitui¢do, isto &,

301 AVILA, Ana Paula Oliveira; RIOS, Roger
Raupp. Mutagdo constitucional e proibicdo de
discriminagdo por motivo de sexo. In: MENDES,

quando a Lei Maior ¢ alterada por meio de
mudanga de interpretacdo, nos casos em que
a jurisprudéncia estabelece um novo
do

entendimento e  concretizagao

dispositivo, embora seu enunciado

permaneca inalterado’’.

Assim, quando na Reclamacgdo n. 4.374/PE
e nos recursos extraordindrios supracitados,
declarou-se a inconstitucionalidade
incidenter tantum do art. 20, § 3° da LOAS,
entretanto, ndo houve pronincia de
nulidade do dispositivo, verifica-se que
houve uma mudanga de entendimento por
parte do STF, que passou a defender que a
miserabilidade pode ser comprovada de
outras formas, pois o critério econdmico
fixado na LOAS encontrava-se
demasiadamente defasado. Assim, diversos
orgaos do Judiciario passaram a conceder o
BPC com base em outros critérios que
entendiam ser capazes de comprovar a
miserabilidade do requerente, o que ficou
conhecido como ativismo judicial, vez que
o Poder Judiciario acabou por invadir
competéncia reservada

ao legislador

quando admitiu novos parametros de

afericdo da pobreza.

Convém destacar, nesta senda, que:

A alteracdo informal da Constitui¢do, produzida por
meio da mutagdo constitucional via interpretagdo
reveste-se de evidente relevancia politico-
institucional, resultante da atividade concretizadoras

Gilmar Ferreira; MORALIS, Carlos Blanco de (orgs.).
Mutagdes Constitucionais. S3o Paulo: Saraiva,
2016.
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das normas constitucionais pelos tribunais. Mais
ainda, ela se mostra tanto mais importante quanto
mais delicada, quando estdio em jogo direitos
fundamentais de grupos historicamente
discriminados, por reclamar nova interpretagdo de
determinado  texto normativo que desafia
preconceitos e estruturas socio-politicas tradicionais
e relevantes 3 mudancga®®,

Cotejando o trecho acima com o caso em

tela, urge destacar que a mutacdo
constitucional produzida em Reclamagao n.
4.374/PE, funda-se em assegurar aos idosos
e portadores de deficiéncia, seus direitos
fundamentais. Afinal, o art. 203, V da
CF/88 lhe assegura o BPC, ¢ este beneficio
estd intrinsecamente ligados a diversos
direitos fundamentais, e, em especial, a
dignidade humana, pois, ¢ concedido
aqueles que ndo tém condigdes de se manter
ou de serem mantidos por suas proprias
familias.

Entretanto, por mais que se verifique a
presenga de mutagdo constitucional, diante
da mudanga de entendimento pela Suprema
Corte, a decisdo proferida em Reclamacgio
n. 4.374/PE e nos Res n. 567.985/MT e
580.963/PR, ¢ mais do que uma simples
alteracdo informal pela via interpretativa de
constituindo

dispositivo  constitucional,

uma pratica ativista, eis que o STF nado

302 AVILA, Ana Paula Oliveira; RIOS, Roger
Raupp. Mutag@o constitucional e proibicdo de
discriminacdo por motivo de sexo. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; MORALIS, Carlos Blanco de (orgs.).
Mutacgoes Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 11.

303 CASALI, Andréa Rodrigues Rodrigues. A
interpretacdo judicial criativa, o ativismo e as
mutagdes informais da Constituicdo no direito

revogou a norma, por ter declarado sua
inconstitucionalidade de forma incidental,
entretanto, passou a aplicar uma nova regra,
agora de acordo com seu entendimento.
Outrossim, estendeu o beneficio a outros
individuos ndo contemplados no texto do §
3°do art. 20 da LOAS, quais sejam, aqueles
que, embora se encontrem em situacao de

miserabilidade, nao preenchem

categoricamente o requisito econdmico
constante no dispositivo supracitado.

A este respeito, tem-se a seguinte

manifestagao:

Desse modo, identifica-se o ativismo judicial a partir
de decisdes emanadas por juizos monocraticos ou
colegiados que “criam normas” deixando de
interpretar e aplicar as ja existentes. Ao habitual
argumento de decidirem “casos dificeis”, juizes
ativistas preterem a lei, inovando na ordem
juridica® [...]

Nesta relagdo ativismo-mutacdo, faz-se

necessario o seguinte apontamento:

E certo que, no ambiente de decisio como o do
direito de familia, por vezes se mostra necessario e
legitimo o uso da criatividade judicial para resolver
casos considerados “dificeis”. Todavia, no Brasil, o
manejo nem sempre adequado deste recurso
hermenéutico vem cedendo lugar a um movimento
ativista, que chegou ao ponto de reescrever o proprio
conceito de familia, pela via da mutagdo informal da
CRFB/883%[...]

familiar brasileiro. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
MORAIS, Carlos Blanco de (orgs.). Mutagoes
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 36.

304 CASALI, Andréa Rodrigues Rodrigues. A
interpretagao judicial criativa, o ativismo e as
mutacdes informais da Constituicdo no direito
familiar brasileiro. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
MORALIS, Carlos Blanco de (orgs.). Mutacdes
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 36.
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Em que pese o excerto acima se refira aos
direitos pertinentes as familias, ¢ cabivel
este argumento no caso em aprego, a fim de
compreender a relagdao do ativismo judicial
com a mutagdo constitucional. Neste
sentido, ¢ sabido que o ativismo judicial ¢
quando o Judiciario ultrapassa a esfera de
competéncia de outros Poderes, no caso,
Legislativo, inovando no mundo juridico ao
criar “leis”, o que ¢ fungdo tipica do
legislador.

Como no caso citado no trecho acima, com
relagdo ao direito de familia, aqui — com
relagdo a Reclamacdo n. 4.374/PE —,
verifica-se a ado¢ao de uma postura ativista,
por meio de uma mutagdo constitucional,
isto é, através de uma alteragdo informal,
por meio da interpretacio, de um
dispositivo da Constitui¢do, cujo enunciado
permanece imaculado.

Assim sendo, através da mutagdo, perfez-se
o ativismo judicial, vez que os demais
orgaos do Judiciario, inclusive o Supremo
Tribunal, comecaram a adotar outros
parametros que ndo o previsto no art. 20, §
3° da LOAS.

discussoes de

Entretanto, acerca

inseguranga juridica ocasionada pelo
ativismo judicial constante na Reclamagdo
4.374/PE a parte, urge ressaltar que, com a

edi¢cao recente do Estatuto da Pessoa com

305 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; PINHEIRO,
Analissa Barros. Didlogo institucional: o debate
entre o STF e o Congresso Nacional sobre

Deficiéncia, foi acrescido ao art. 20 da
LOAS o0 § 11.

Deste modo, percebe-se, que nao ha mais
vazio legislativo acerca do assunto que foi
objeto de intenso debate no Supremo

Tribunal. Isto porque, o legislador

ordinario, reconhecendo a omissdo, editou
norma que possibilitou a aferigdo da

miserabilidade por outros critérios,

relativizando o parametro fixado no § 3° do
art. 20 da Lei n. 8.742/90.

Tal fenomeno, denominado dialogo

institucional, pode ser sintetizado como a
comunicagdo entre os trés Poderes —
Executivo, Legislativo e Judicidrio — e
decorre da harmonia entre eles, tal como €
determinada pela Constitui¢do em seu art.
2°,

A este respeito, tem-se a seguinte

manifestacao:

A ideia de didlogo institucional consiste na ideia de
garantir-se efetivamente a harmonia entre os
poderes, a qual consiste no exercicio da atividade
jurisdicional contramajoritaria paralelamente a
manifestacio do Legislativo. E caracterizado pelos
permanentes didlogos institucionais entre Judiciario
e Parlamento, além da concepcdo de que
independentemente de qual institui¢ao tenha a ultima
palavra, ndo ha nada que impeca que a outra
instituigdo responda’®.

Trata-se, portanto, de dar oportunidade para
outro Poder, que se encontra em uma

situagdo mais vantajosa, que lhe permita

interpretacdo da Constituicao. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, abril-junho, 2015.
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aferir melhor as condigdes ¢ circunstancias
da causa debatida, manifestar-se>°°.

Um dos exemplos desta comunicagao
institucional no Estado brasileiro, ocorreu
em 2000, quando o STF, no julgamento do
RE n. 197.807/RS, entendeu que as maes
adotivas ndo possuiam direito a licenga-
maternidade de 120 dias asseguradas as
gestantes no art. 7°, XVIII da CF/88. Tao
logo foi proferida essa decisdo, que se deu
por unanimidade de votos, foram propostos
diversos projetos de leis sobre a concessao
de licenga-maternidade as adotantes, ¢, em
2002, foi editada a Lei n. 10.421, que
estendia a mae adotiva o direito a licenga e
salario-maternidade, modificando o art. 392
da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) e acrescentando novos dispositivos
ao consolidado e a Lei n. 8.213/91.

Este instituto do didlogo institucional ¢
bastante utilizado na Africa do Sul,
conforme ja mencionado anteriormente,
cuja Corte busca interagir com os demais
Poderes com fim de encontrar melhores,
mais vidveis e mais praticas solugdes para

casos relevantes.

3% HOGG; THORTON; WRIGHT, 2007, apud
CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno
Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e
legitimidade. Doutrinas essenciais de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
agosto, 2015.

307 GARDBAUM, 2001 apud VICTOR, Sérgio
Antonio Ferreira. Didlogo institucional,
democracia e Estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional

Entretanto, o Estado mais conhecido por
seu didlogo institucional ¢ o Canada, que,
apos a aprovagao de sua Carta de Direitos,
mostrou-se que receoso que o controle
judicial de constitucionalidade promovesse
a supremacia judicial, e, preocupado com a
dificuldade contramajoritaria, criou um
modelo proprio que evitasse o mondlogo
judicial sobre questdes constitucionais,
como ocorria no sistema norteamericano e
propiciasse um didlogo entre a Corte
canadense e o Parlamento, surgindo, com
isso, a possibilidade de o Legislativo
decisdo  proferida

superar  a pelo

Judiciario®"’.

Esta superacdo da decisdo judicial pelo
Legislativo da-se por meio da reedi¢do da
lei declarada inconstitucional diante de
certas secoes da Carta de Direitos do

Canadda que compreendem matérias

relacionadas a direitos fundamentais,

tornando esta lei revisora imune ao controle

de constitucionalidade por cinco anos,

prazo este que pode ser prorrogado®®®.

Insta mencionar, a este respeito, que, apesar
de Estado brasileiro também adotar o

dialogo institucional, por 6bvio, o modelo

sobre a interpretagcdo da Constituicdo. 200 fl. Tese
(Doutorado. Area de Direito Publico). -
Universidade de Sao Paulo, Sdao Paulo, 2013.

308 VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Dialogo
institucional, democracia e Estado de direito: o
debate entre o Supremo Tribunal Federal e o
Congresso Nacional sobre a interpretacdo da
Constituigdo. 200 fl. Tese (Doutorado. Area de
Direito Publico). - Universidade de Sao Paulo, Séo
Paulo, 2013.
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brasileiro ndo € idéntico ao canadense,
possuindo significativas diferengas.

Isto porque, ainda que a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n. 33 tenha
sugerido a faculdade de o Congresso
Nacional superar as decisdes do STF, este
projeto de emenda constitucional nao foi
aprovado, pois entendeu-se que seus efeitos

seriam nefastos>®’

. Assim, a diferenca mais
importante entre estes dois modelos ¢ que,
no Brasil ndo se admite a superagdo, pelo
Legislativo, da decisdo judicial emanada da
Corte Constitucional.

No Brasil, ademais, ndo ha um modelo
de institucional,

do

expresso dialogo

entretanto, pode-se inferior texto
constitucional brasileiro, algumas situacdes
que exigem a cooperagao entre o Judiciario
e o Legislativo®'?.

Um dos exemplos j& fora mencionado
anteriormente, ao tratar do controle de
constitucionalidade. Trata-se do art. 52, X
da CF/88, que preve a hipotese de o Senado,
discricionariamente, suspender, parcial ou
totalmente, lei declarada, de forma
definitiva, inconstitucional, pelo STF. Aqui,
este oOrgdo pertencente ao Congresso
Nacional poderia — mas ndo ¢ obrigado a

isso — cooperar com a decisdo judicial,

309 RODRIGUES, Saulo Tarso; BONAVIDES,
Paulo; MARTIN, Nuria Belloso; SILVA, Alexandre
Fernandes. Teoria da decisdo judicial e teoria da
justica:  jusfilosofia e novos paradigmas
constitucionais. Curitiba: Jurua, 2015.

perfazendo, assim, uma comunicacao entre
os Poderes.
Entretanto, impera a necessidade de
demonstrar o didlogo institucional no caso
do critério econémico de 1/4 do salario
minimo por pessoa, fixado no art. 20, § 3°
da LOAS, que foi declarado
inconstitucional, de forma incidental, na
Reclamacdo n. 4.374/PE e Recursos
Extraordinarios 567.985/MT e 580.963/PR.
Em que pese ndo ter se alcangado o quorum
necessario de 2/3 para a aplicagdo da
modulagao dos efeitos da decisdo, de modo
que o referido dispositivo permanecesse
valido até 31 de dezembro de 2015,
concedendo prazo para que o Congresso
Nacional editasse nova norma
regulamentando a questdo, em 06 de julho
de 2015 foi editado o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia que acrescentou o § 11 ao
rol do art. 20 da LOAS.

Referido paragrafo prevé a possibilidade de
afericdlo da miserabilidade por outros
fatores, representando, portanto, uma
relativizagdo do critério econdmico previsto
no § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/90.

Este acréscimo denota que o Congresso
Nacional reconheceu a decisdo judicial

proferida na Reclamagdo n. 3.734/PE, bem

310 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; PINHEIRO,
Analissa Barros. Didlogo institucional: o debate
entre o STF e o Congresso Nacional sobre
interpretacdo da Constituicao. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, abril-junho, 2015.
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como nos Recursos Extraordinarios

supracitados, e, em uma atitude

colaborativa com o Judiciario, editou norma
com fim de tornar o beneficio mais
abrangente, e, assim, proporcionar uma

maior efetividade aos ditames

constitucionais.

4.3.2.2 A atuacao do Poder Judicidrio
na busca pela concretizacdo do
Principio da Dignidade Humana no
beneficio de prestagdo continuada

Diante de todo o exposto, ¢ necessario
analisar se o ativismo judicial decorrente da
Reclamacdo n. 4.374/PE justifica-se pelo
principio da dignidade da pessoa humana,
que €, justamente, um dos argumentos mais
utilizado pelos seus defensores.

A este respeito, tem-se a seguinte

manifestagao:

Em terras brasilis o ativismo judicial significa a
interpretacio moderna do direito, em que os
julgadores se mostram preocupados com a
“dignidade humana” dos cidadaos desamparados
ou vencidos em debates sobre a normatizacio de
politicas publicas, majoritariamente
consensualizadas. A invasdo de competéncia do
Poder Legislativo, por parte do Judicidrio, nao é vista
pela sociedade como usurpagdo, tampouco como
lesdo ao principio da separagdo dos Poderes da

311 CASALI, Andréa Rodrigues Rodrigues. A
interpretacdo judicial criativa, o ativismo e as
mutagdes informais da Constituigdo no direito
familiar brasileiro. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
MORAIS, Carlos Blanco de (orgs.). Mutagoes
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 29.
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Republica, mas como meio de afastar os males que
acometem as familias brasileiras®'!. (Grifo nosso)

Em que pese o trecho acima se refira as
familias brasileiras, sabe-se que o ativismo
judicial ndo ¢ somente exercido com relagdo
ao direito de familia. Exemplo disso ¢
justamente a reclamacgao supracitada.

Conforme mencionado do excerto acima, o
ativismo judicial ¢, portanto, uma
interpretagdo criativa exercida pelos juizes
com fins de proporcionar uma vida mais
dando maior efetividade

digna, aos

dispositivos constitucionais. Este
movimento judicial vem para alcangar os
individuos que se encontram desamparados
pela sociedade, e, muitas das vezes pelos
proprios Poderes Publicos.

Insta salientar, todavia, que o ativismo

judicial somente se perfaz com um conjunto

de decisdes proferidas por 6rgdos
jurisdicionais que se contrapdem aos
dispositivos legais e, at¢é mesmo, a

precedentes jurisprudenciais para criarem
novas regras, deixando de aplicar aquelas ja
existentes na ordem juridica®'?. Portanto,
ndo ha que se falar em ativismo judicial
quando houver apenas uma decisdo neste

sentido.

312 SODRE, 2012 apud CASALI, Andréa Rodrigues
Rodrigues. A interpretagdo judicial criativa, o
ativismo e as mutagoes informais da Constitui¢cao no
direito familiar brasileiro. In: MENDES, Gilmar
Ferreira;, MORALIS, Carlos Blanco de (orgs.).
Mutagdes Constitucionais. S3o Paulo: Saraiva,
2016.




Além disso, ainda que hajam argumentos de
que a Corte Constitucional ndo €, na maioria
das vezes, ativista, eis que na maior parte
das decisdes de controle de
constitucionalidade acaba por endossar a
vontade  majoritaria  emanada  pelo
Legislativo, a0 menos no que cerne as
normas federais, ¢ cedigo que muitos
afirmam que este fenomeno ¢ ilegitimo e
que afronta a teoria da triparti¢do do poder.
Sobre a alegag@o de que o ativismo judicial
fere a separacdo dos poderes, conforme
mencionado anteriormente, hd muito ja se
entendeu que ndo se faz mais necessaria
uma rigida separacao dos poderes, pois esta

arbitrarios®!3,

tornd-los-ia  nocivos e
justamente o que se pretendia evitar com
sua sistematizacdo e idealizagdo por
Montesquieu. O que se tem, atualmente, €
uma forma de independéncia orgénica e
harmonia entre os Poderes, de modo que,
embora sao

sejam  independentes,

harménicos e, portanto, devem ser
equilibrados®', de maneira que nenhum
poder sempre se sobressaia, revelando-se
arbitrario e acarretando injusticas ao povo.
Ademais, em que pese a tese defendida por
Montesquieu tenha adotada, por grande

parte dos Estados modernos, foi feita de

313 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
314 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

forma mais branda, pois a histéria e a
realidade das sociedades permitiram que
houvesse, entre os Poderes, uma maior
interpenetracao, de modo que cada um dos
Poderes possui fungdes tipicas e atipicas € o
desempenho destas ultimas ndo significa
violar a disciplina tripartite, pois trata-se de
uma competéncia assegurada pela propria
Constituicio’!”.

Na atualidade, predomina a ideia de
colaboragao entre os poderes, de equilibrio
entre as fungOes estatais, com fim de
do
consagrados no art. 3° da CF/88. Deste

alcangar o0s  objetivos Estado,
modo, o ativismo judicial ndo abole a
triparticdo do poder, tal como ¢ vedado por
clausula pétrea — art. 60, § 4°, 111 da CF/88
—, na realidade, representa apenas um poder
exercendo sua funcdo para atingir os fins
previstos na propria Constitui¢ao.

Em outras palavras, o STF, como guardido
da Carta Magna, tem o dever de resguardar
os direitos e garantias ali previstos, que, por
sua vez, também constituem clausula pétrea
— art. 60, § 4°, IV da CF/88. Alias, ao
Judiciario, incumbe declarar o Direito, o
que significa que deve defender a
Constituicdo, inclusive contra leis que

foram editadas em desrespeito aquela,

315 LENZA, 2008 apud PELLEGRINI, Janine
Maria; TURATTI, Luciana. As delibera¢des do STF
relacionadas a definigdes de direitos fundamentais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-
dezembro, 2014.
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promovendo sempre o respeito a Carta
Politica do Estado, portanto, reconhece-se
ao Judiciario brasileiro atual, uma funcao de
controlar os demais poderes tendo como
parAmetro maximo a propria Lei Maior®!6,
Lado outro, cumpre ressaltar que esta
divisao em funcdes ¢ meramente didatica,
porque o Estado € uno. O que se pretende ao
tripartir o Poder ¢ justamente criar um
sistema de freios e contrapesos de modo a
evitar a arbitrariedade e o abuso, tal como
ocorria nas €pocas absolutistas.

Nesta tem-se a

senda, seguinte

manifestagao:

Com efeito, estas esferas de Poder sdo independentes
entre si, mas sua independéncia esta sempre limitada
e condicionada a compatibilidade com os objetivos
do Estado e com os direitos contemplados pelo
constituinte. Sendo assim, diante da omissdo dos
Poderes Legislativo e Executivo na realizagdo das
politicas publicas necessarias para a efetivagdo dos
direitos fundamentais, o Poder Judiciario, como
expressdo do Estado, deverda decidir de modo a
promover os objetivos do Estado e efetivar os
direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos®!’.

Portanto, o Estado ndo é um fim em si
mesmo, mas existe para promover o Bem
Comum, para atingir os objetivos
consagrados na Lei Maior. Deste modo, ndo
deve a teoria da separagdo de poderes ser
dotada de maior importancia que os direitos

fundamentais ou que a consecu¢do dos

316 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

317 ARANHA FILHO, Adalberto José Queir6z
Telles de Camargo; ARANHA, Marina Domingues
de Castro Camargo. A legitimidade constitucional
do ativismo judicial. Revista de Direito

objetivos da Republica Federativa do
Brasil.

A este respeito, manifesta-se:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre
sdo dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos
direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art. 5° § 1.° de nossa Lei
Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes
publicos incumbe a tarefa e o dever de extrair das
normas que os consagram (os direitos
fundamentais) a maior eficicia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforgados
relativamente as demais normas constitucionais, ja
que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de
que a presuncdo da aplicabilidade imediata e plena
eficacia que milita em favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios
de sua fundamentalidade formal no ambito da
Constitui¢do’'®. (Grifo nosso)

Assim, percebe-se que além de as normas
constitucionais serem todas dotadas de
eficacia, inclusive os direitos fundamentais,
presumidamente,

que possuem,

aplicabilidade 1imediata, estas regras
vinculam todos os Poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario —, sem exceg¢do, de
modo que todos devem zelar pelo seu
respeito e ndo devem deixar de observa-los.
Destarte, ¢ erroneo afirmar que, sendo o
STF guardido da Constituicdo somente a ele
incumbe a observancia desta. Pelo
contrario: apesar de ser incumbido da
defesa da Lei Fundamental, todos os outros
Poderes devem atuar em consonancia com

os ditames constitucionais. Afinal, todos

Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, janeiro — margo, 2014.

318 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos
direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 285.
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estdio  vinculados pelos  dispositivos

constantes, e, sendo o Estado uno, todos
eles existem com o fim de concretizar os
objetivos previstos no art. 3° da CF/88 e
alcangar o Bem Comum.

Ademais, se é o Estado uno ¢ se as normas
constitucionais vinculam a todos os
Poderes, um deles a desrespeitando ou
permanecendo inerte quando deveria agir
para concretiza-las, deve o outro suprir a
sua omissdo. Nestes termos, assinala o
trecho abaixo:

Em outras palavras, se a inércia dos Poderes eleitos
¢ reprovavel por frustrar direitos constitucionais que
lhes cabia viabilizar, e se cabe ao Poder Judiciario, €
em especial ao STF, protegé-los e efetiva-los, é sua
missdo, como forma de expressio do Estado,
encontrar solugdes que privilegiem a Constituicdo e
os direitos que nela se fundam, de modo que as
decisdes judiciais voltadas a concretizagdo de
valores preconizados na Constitui¢do ndo podem ser
consideradas uma usurpacdo de competéncias, ainda

que proferidas na esfera de atuagdo pertencente, a
principio, aos Poderes Executivo € Legislativo®!".

Assim sendo, na hipotese de um dos

Poderes eleitos, seja Executivo ou
Legislativo, frustrar direito fundamental,
cabe ao outro Poder, no caso ao Judiciario,
a quem incumbe a guarda e prote¢do da
Constitui¢ao, como extensdo do Estado,
que, € uno, viabilizé-lo, contornando a ag¢ao

violadora do direito ou a omissdo que

319 BRANCO, 2011 apud ARANHA FILHO,

Adalberto José¢ Queirdoz Telles de Camargo;
ARANHA, Marina Domingues de Castro Camargo.
A legitimidade constitucional do ativismo judicial.
Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro — margo,
2014, p. 7.

ocasiona a sua concretizagdo de forma
devida.

Afinal, ndo poderia o Judiciario usar como
argumento a teoria da separagao dos
poderes e uma suposta usurpacdo de
competéncia para abster-se de cessar uma
situagdo que fere direitos e garantias
fundamentais, e, por conseguinte, viola o
principio da dignidade da pessoa humana.
Por isso € que se afirma que esta disciplina
tripartite nao deve prevalecer em
detrimento da dignidade.

O que se percebe, muita das vezes, é que
muitos utilizam a separacdo dos poderes
como um argumento desfavordvel ao

ativismo, sem  antes analisar  as

circunstancias e peculiaridades da situagao,
ocorre que esta teoria nao deve ser utilizada
sempre que se pretende refutar uma postura
ativista, como um curinga®%’.

No caso da Reclamagao n. 4.374/PE e da
postura ativista dos juizes que, mesmo
existindo uma lei que estabelecesse um
parametro, a qual ndo foi revogada em razdo
de ter sido reconhecida a
inconstitucionalidade de forma incidental,
optaram por valer-se de outros critérios para

afericdo da miserabilidade do requerente do

320 BRANCO, 2011 apud ARANHA FILHO,
Adalberto José Queirdz Telles de Camargo;
ARANHA, Marina Domingues de Castro Camargo.
A legitimidade constitucional do ativismo judicial.
Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro — margo,
2014.
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BPC, verifica-se que o ativismo judicial
encontra justificativa plausivel no principio
da dignidade da pessoa humana.

Trata-se de um cléssico caso que demonstra
que os direitos fundamentais ndo podem ser
oprimidos pela teoria da separacdo dos
poderes. A dignidade da pessoa humana nao
deve ser relativizada apenas para cumprir o
que se denomina disciplina tripartite — que,
conforme ja mencionado, ndo ¢ absoluta.
Assim, ainda que o legislador estabeleca
critérios objetivos para criar direitos,
restringir a concessao destes direitos apenas
a estes critérios, sem analisar a situagdo
financeira caso a caso, seria 0 mesmo que
condenar a morte o necessitado’!.

Isto porque, de acordo com a literalidade do
texto do art. 20, § 3°da LOAS, somente tem
direito ao BPC aquele cuja renda per capita
familiar seja inferior a 1/4 do saldrio
minimo. Ocorre que, ha casos em que uma
determinada pessoa nao se enquadra neste
parametro financeiro, por ter renda familiar
superior ao limite fixado em lei, entretanto
suas condicdes faticas denotam que ndo
possui condi¢des de sustentar-se ou ser
sustentada por sua familia, seja em razao de

doenga, deficiéncia, seja em virtude de seus

gastos com remédios, por exemplo.

321 IBRAHIM, 2008, apud CARVALHO, Marco
César de; VIEIRA, Joice Geremias. O impacto social
da renda per capita na concessdo do beneficio de
prestacdo continuada. Revista de Direito do

Como exemplo disso, tem-se o caso
discutido em RE n. 567.985/MT, que se
encontra parcialmente transcrito abaixo:

Com isso, calcula-se a renda de R$ 133,00 (cento e
trinta e trés reais) por pessoa. O salario minimo no
ano de 2006 esteve fixado em R$ 350,00 (trezentos
e cinquenta reais) pela Lei n° 11.321, de 7 de julho
de 2006. Para que fosse possivel alcancar o
beneficio, a renda por cabeca deveria equivaler a R$
116,00 (cento e dezesseis reais). Em suma: por R$
17,00 (dezessete reais) mensais, mediante aplicacao

estrita da regra legal, afirma-se que a requerente —
ora recorrida — ndo tem jus ao beneficio®?2.

Analisando este trecho, percebe-se a renda
per capita familiar do requerente em
comento ultrapassava R$ 17,00 de 1/4 do
salario minimo, motivo pelo qual nao
preenchia o requisito economico fixado em
lei. A negativa do BPC em razao meros R$
17,00 superiores ao limite legal poderia
condenar o requerente a morte, 0 que nao
condiz, de modo algum com os ditames
constitucionais. Verifica-se, portanto, o
valor que em pouco superava o limite legal
nao deveria ser considerado obstaculo para
a concessao do beneficio em tela, vez que a
interpretacdo excessivamente restritiva fere
diversos direitos fundamentais,
principalmente o da isonomia, e, por
conseguinte, o principio da dignidade da
pessoa humana.
O art. 203, V da CF/88 assegura

expressamente “[...] um salario minimo de

Trabalho. S3o Paulo:
outubro - dezembro, 2011.
322 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
567.985/MT. Relator: Min. Marco Aurélio. DJe:
03/10/2013, p. 16.
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beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei”.

Tal dispositivo estabelece uma regra
universalista de Seguridade Social, de
acordo com a qual a protecao publica deve
ser universal’?}. Em outras palavras, a Lei
Maior garantiu o beneficio assistencial a
quem dele necessitar e delegou a lei
infraconstitucional sua regulamentacdo
como forma de proporcionar-lhe maior e
melhor efetividade. Entretanto, a LOAS,
editada em 1993, revelou-se insuficiente, ao
menos no cendrio atual.

A este respeito, manifestou-se Gilmar

Mendes, na Reclamagao n. 4.374/PE:

A violagdo, pelo legislador, dessa proibicdo de
protecdo insuficiente decorrente do direito
fundamental gera um estado de omissdo
inconstitucional submetido ao controle do Supremo
Tribunal Federal. Isso ocorre ndo exatamente em
razdo da auséncia de legislag@o, ou tendo em vista
eventual mora do legislador em regulamentar
determinada norma constitucional, mas quando o
legislador atua de forma insuficiente, isto é, edita
uma lei que cumpre apenas de forma parcial o
comando constitucional®?,

Portanto, percebe-se uma omissao que gera
uma inconstitucionalidade, na medida que
ndo alcanca todos os necessitados deste

beneficio. A lei, embora exista, revela-se

323 VARGAS, Alberto Rodrigo Patino. Revisitando
o principio da legalidade sob o paradigma
principiologicos constitucional previdenciario. In:
SERAU JR, Marco Aurélio, FOLMANN, Melissa

insuficiente para efetivar o direito previsto
constitucionalmente, e, assim, proporcionar

a todos que necessitem do BPC uma vida

digna.

Esta inconstitucionalidade por omissdao de
outras  situagdes  autorizadoras  do
recebimento deste beneficio, alias, foi

reconhecida na propria ADIn. 1.232/DF,
pelo Ministro Sepulveda Pertence.
Ademais, conforme mencionado
anteriormente, houve mudancas faticas e
juridicas que tornaram este limite legal
demasiadamente defasado, de modo que
ndo corresponde a realidade fatica. Aceita-
lo e aplica-lo cegamente apenas porque o
legislador assim disp0s contrariaria as
regras constitucionais.

Assim, a propria Constituigdo autoriza a
cupula do Poder Judiciario a invalidar atos
dos demais Poderes quando entender por
O ativismo

sua inconstitucionalidade.

judicial resultante da

4.374/PE, na realidade,

Reclamagao n.
trata de uma
manifestagdo em defesa da dignidade
inerente a todos os seres humanos, e,
portanto, ndo deve ser oprimido por
alegacdes de infracdo a teoria da tripartigao
do poder ou por regras processualisticas.

Trata-se, ainda, do exercicio do principio da

inafastabilidade da jurisdi¢ao, consagrado

(org.) Previdéncia Social: em busca da Justica
Social. Sao Paulo: LTr, 2015.

324 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
4.374/PE. Relator: Min. Gilmar Mendes, DJe
04.9.2013.

Editora Conhecimento Livre

2019



no art. 5°, XXXV da CF/88, veda que se
exclua da apreciagdo do Judiciario lesdo ou
ameaca de lesdo a direito, razao pela qual o
Poder Judiciario, em especial, o STF, ¢
responsavel por dirimir lides em que alega
a afronta a determinado direito.

Outrossim, urge destacar que:

[...] a restri¢do a concessdo do BPC, com base tnica
ou exclusivamente no ndo enquadramento da renda
familiar neste limite impede que a assisténcia social
cumpra seu verdadeiro papel, bem como impede a
consecucdo dos proprios objetivos da Republica

Federativa do Brasil, dentre eles o da erradicacdo da
pobreza, consagrados no art. 3.° da CF/19883%,

Em outras palavras, restringir a concessao

do BPC apenas aqueles que
categoricamente cumpram o limite legal,
impede a consecucao dos fins da Republica
Federativa do Brasil, principalmente no que

\

tange a erradicacdo da pobreza, pois,
diversas pessoas continuardo em estado de
profunda miserabilidade e ndo possuirdo
auxilio do Estado, que entende que, apesar
de todas as circunstancias féticas, o simples
fato de perceber uma renda maior que a
determinada em lei, ndo o torna miseravel e,
portanto, faz com que ndo necessite do
beneficio assistencial.

Convém destacar ainda, que em reuniao de
Comissao da Ordem Social da Assembleia

Constituinte da Constituicdo de 1988,

considerada cidada por incorporar em seu

325 CARVALHO, Marco César de; VIEIRA, Joice
Geremias. O impacto social da renda per capita na
concessdo do beneficio de prestagdo continuada.
Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, outubro - dezembro, 2011, p. 47.

texto diversos direitos sociais, Ulysses

Guimardes manifestou-se:

[...] Ndo basta afirmar que a saude ¢ direito de todos
e que ¢ dever do Estado prodigaliza-la; ¢
indispensavel que o texto ndo se torne letra morta,
mas possua vigor coercitivo a vigéncia plena. Ao
invés de figurar de retorica, cumpra-se em toda a sua
extensdo, a norma. Igualmente, a universalidade da
seguridade social deve ser buscada, com
determinagdo, de forma que nenhum cidaddo fique
ao desamparo da lei, reduzindo-se sistematicamente
males socials como a mendicancia e a
marginalizagdo na velhice32°.

Assim, analisando o trecho acima, que se
refere ao discurso proferido por Ulysses
Guimaraes, percebe-se que o Constituinte
Origindrio identificou o direito a seguridade
como um direito social, e, mais do que isso,
exigiu que foi exercido, observado e ndo se
tornasse apenas palavras na Constituigdo.
Exigiu que se amparasse os necessitados,
amenizando os impactos dos infortinios da
vida.

O que se observa, portanto, ¢ a necessidade
da adogdo e aplicagdo da equidade, instituto

bastante  defendido por  Aristoteles,

conforme excerto abaixo:

A necessidade da aplicag@o da equidade decorre do
fato de que as leis prescrevem contetidos de modo
genérico, indistintamente, dirigindo-se a todos, sem
diferenciar, portanto, possiveis nuances e variagdes
concretas, faticas, fenoménicas, de modo que
surgem casos para os quais, se aplicada a lei
(nomos) em sua generalidade (kathélou), estar-se-
4 a causar uma injustica por meio do proprio
justo legal. Aqui a lei ndo ¢ simplesmente
seguranga, razao sem paixdo, governo da coisa
publica... a lei é injustica. E exatamente com intuito

326 BRASIL. Anais da Assembleia Constituinte de
1987: Comissdo da Ordem Social. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup84
anc26jun1987.pdf#page=102>. Acesso em: 11
junho 2017, as 13h54, p. 103.
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de superar problemas decorrentes da
impossibilidade de haver wuma legislagdo
minimamente detalhista e futurista é que existe o
equo. Se a lei €, neste ponto ¢ para estes fins, falha,
isso ndo se deve nem ao conteudo da lei em si, nem
ao legislador; ndo se trata de um erro legislativo, mas
sim de um problema oriundo da propria peculiar
conformagdo das coisas como sdo praticamente.
Cada caso é um caso e demanda uma atenc¢ao
especial e especifica, absolutamente focalizada
sobre seus tracos e suas caracteristicas, de modo
que nenhuma legislacdo poder-se-ia aplicar a esta
dimensio dos fatos®?’. (Grifo nosso)

0s

A lei, como se sabe, é abstrata. Seus efeitos
sdo postos no ordenamento juridico, mas
somente sdo visualizados e sentidos quando
a norma ¢ aplicada em um caso concreto.
Por o6bvio, o legislador ndo possui
capacidade de prever e antecipar todas as
situacdes, com todas suas peculiaridades e
complexidades, portanto, prescreve uma
norma genérica. Esta norma, por ser geral,
abstrata, muitas das vezes deve ser adaptada
as circunstancias do caso, sob pena de
revelar-se injusta, ainda que sua intengdo
tenha sido alcancar a justica.

No caso em aprego, ainda que a lei tenha
previsto um rendimento maximo para
concessao do beneficio assistencial, nem
sempre ¢ justo obedecer estritamente a lei.
O aplicador e intérprete do direito deve
sopesar as particularidades de cada caso, de
modo a ndo condenar o requerente a morte,

ao desamparo e/ou a uma vida indigna.

Lado outro, por 6bvio, ndo deve privilegia-

327 ARISTOTELES, 1154, 1137 b, 8-11 apud
BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme
Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005, p. 116.

lo em demasia e ficar cego as circunstancias
que evidenciem a ma-fé, ainda que a boa-f¢,
em nosso ordenamento juridico, seja
presumida.

Outrossim, deve-se ter sempre em mente

8
, a

que, conforme assinalou Montesquieu™
lei deve sempre guardar correspondéncia
com a sociedade para qual foi criada, sob
pena de ineficécia.

Assim, talvez, a época que tenha sido
criada, o critério economico posto na LOAS
tenha se mostrado eficaz e compativel com
os valores e principios vigentes em
sociedade, embora seja pouco provavel,
considerando que poucos anos apos a sua
edicao foi proposta a ADIn 1.232/DF
contestando este requisito. Entretanto, ¢ de
fundamental importancia compreender que,
independentemente de ter se mostrado
compativel com a realidade social nos anos
passados, ndo o ¢é, agora, revelando-se
demasiadamente defasado para garantir a
consecugao dos direitos fundamentais, e,
sobretudo, da dignidade da pessoa humana.
Em igual sentido, manifestou-se Carmen
Licia, em julgamento da Reclamacao
3.805/SP, que fora indeferida liminarmente:
[...] Afirmo: e a miséria constatada pelo juiz ¢
incompativel com a dignidade da pessoa humana,
principio garantido no art. 1°, inc. III, da

Constituicdo da Republica; e a politica definida a
ignorar a miserabilidade de brasileiros ¢

32 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O
espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco.
2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
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incompativel com os principios postos no art. 3° e
seus incisos da Constituigdo; ¢ a negativa do Poder
Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a
situagdo comprovada e as alternativas que a
Constituicdo oferece para ndao deixar morrer a
mingua algum brasileiro € incompativel com a
garantia da jurisdigdo, a todos assegurada como
direito fundamental (art. 5°, inc. XXXV, da
Constituigdo da Reptblica)®® [...].

Portanto, ndo importa por qual meio
constatou-se a miséria, seja através do
enquadramento no critério fixado em LOAS
ou por outros fatores, o que importa
realmente € que, evidenciada a miséria e
preenchidos os demais requisitos, faz-se
necessaria a concessao do BPC, pois assim
estar-se-4 em consonancia com os ditames
constitucionais.

Destarte, ¢ certo que ndo se pode concluir
precipitadamente  pela  validade e
legitimidade de toda e qualquer pratica
ativista. Entretanto, sabe-se que o ativismo
valido e legitimo ¢ aquele que visa a
protecdo e a defesa dos direitos e garantias
fundamentais>*°.

Deste modo, percebe-se que a postura
ativista adotada pela Corte Constitucional
em Reclamagdo n. 4.374/PE justifica-se
pelo principio da dignidade da pessoa
humana. A veracidade desta afirmacao pode
ser atestada pelo fato de que o proprio
legislador ordinario, reconhecendo a
omissao da lei, acrescentou o § 11 ao art. 20

da LOAS, permitindo que se aferisse a

329 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel
3.805/SP. Relator: Min. Carmen Lucia. DJ:
18/10/2006, s.p.

miserabilidade por outros fatores, de modo
a concretizar os objetivos da Assisténcia
Social e da propria Republica Federativa do

Brasil.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em suma, resta demonstrado que a
Seguridade Social ainda guarda a mesma
finalidade de protecdo dos individuos das
adversidades da vida, entretanto, no
ordenamento juridico atual, divide-se em
trés espécies, que, assim como o género, s30
direitos sociais, de carater fundamental,
intrinsecamente relacionados ao principio
da dignidade da pessoa humana e aos
objetivos previstos na Constituicdao de 1988.
Dentre suas espécies, destaca-se a
Assisténcia Social, politica social de carater
ndo contributivo que visa prestar auxilio aos
de forma

necessitados gratuita,

regulamentada pela Lei Organica de
Assisténcia Social. Neste sistema, encontra-
se incluido o beneficio de prestagao

continuada, previsto na legislagdo

supracitada, que consiste no pagamento de
um salario minimo mensal aos idosos e
portadores de deficiéncia que ndo tenham

recursos de prover sua propria subsisténcia

330 Noticia fornecida por Sério Augusto Lima na
XVI Jornada Académica de Direito do
ILES/ULBRA, em Itumbiara, Goids, em outubro de
2016.
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ou de té-la provida por sua familia, cujo
requisito econdmico tem sido alvo de
intenso debate na seara judicial.

Lado outro, tem-se evidenciado que a teoria
da triparticdo do poder surgiu como uma
forma de limitagdo dos poderes do monarca
absolutista, com funcdo de freios e
contrapesos, entretanto, desde que fora
idealizada e sistematizada, transformou-se,
assumindo um carater mais brando, de
modo que ndo se tem a separagdo absoluta
entre os Poderes para que ndo haja
Desta

arbitrariedade por parte deles.

maneira, tem-se que no ordenamento
juridico brasileiro atual, os Poderes embora
independentes, devem ser harmonicos entre
si. Assim, o Poder Judiciario, de acordo
com os ditames constitucionais, possui a
guarda da Constituigdo e tem o dever de
exercer o controle de constitucionalidade
difuso e concentrado, modo pelo qual
controla a atividade do Poder Legislativo.

Por fim, concluiu-se que o ativismo judicial
se trata de uma postura proativa do
Judiciario, que age geralmente em uma
retracdo dos demais Poderes, para, na
maioria das vezes, dar maior efetividade aos
direitos fundamentais. Este fenomeno ¢
uma realidade ndo apenas na Republica
Federativa do Brasil, mas em diversos
Estados, dos quais se destacam a Alemanha,

Italia, Colémbia e Africa do Sul.

Ademais, o ativismo judicial resultante da
Reclamacao n. 4.374/PE teve como fim
adequar o beneficio assistencial a realidade
fatica e juridica brasileira atual, pois o
pardmetro economico fixado pela lei
revelou-se defasado em demasia e
insuficiente para concretizar os direitos
inerentes a todos. Nao deve se prevalecer a
alegacdo de afronta a triparticdo do poder,
pois ndo se tem, atualmente, uma separagao
absoluta entre os poderes, adotando-se, no
ordenamento juridico, uma relagdo de
independéncia e harmonia. Além disso, por

relacionar-se a dignidade humana, verifica-

se que o ativismo judicial, neste caso, ¢

O~

valido e legitimo, na medida em que
necessario para proporcionar uma maior

efetividade aos objetivos do Estado.
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